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1. ANTECEDENTES DE HECHO 
 
PRIMERO.- El 30 de diciembre de 2013, el buque español Pobre Mitrofán, con  
cargamento de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein S.A. es interceptado por 
la Guardia Civil a 50 millas de las costas gallegas, procedente de Mauritania. 
 
SEGUNDO.- Se procede a la inspección del buque y en el interior se hayan e incautan 
2.000 cajetillas de tabaco. A continuación es detenida toda la tripulación, conformada por 
seis nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y dos 
de Filipinas. 
 
Todos ellos carecen de contrato de trabajo y salvo los ciudadanos españoles y los daneses, 
que tienen documentación, el resto no pueden acreditar su nacionalidad ni su identidad más 
que con sus declaraciones. 
 
TERCERO.- La Guardia Civil llega al puerto de Burela y pone a los españoles a 
disposición de la autoridad judicial. El resto de tripulantes es entregado a la Policía Nacional 
para proceder a su identificación. 
 
CUARTO.- En comisaría, todos los detenidos solicitan asilo alegando ser víctimas de 
tráfico ilícito de migrantes. De forma particular, la Sra. Amina y el Sr. Thomas declaran estar 
casados; habitar en Uagadugú, capital de Burkina Faso y huir con sus hijas menores de edad 
(Laina y Alima). Ambos solicitan asilo alegando haber huido de su país por temor a que sus 
hijas sufran la mutilación genital en su pueblo natal, así como una prestación familiar de la 
seguridad social por hijos menores de edad y la prestación por desempleo. 
El Sr. Gutiérrez, en su condición de patrón del Pobre Mitrofán, niega las acusaciones de 
tráfico ilícito de migrantes, y declara que todos los detenidos son tripulantes del barco y que, 
por tanto, todos ellos realizan distintas labores a bordo. Asimismo, niega tener constancia de 
las cajetillas de tabaco y que, en todo caso, habrían sido introducidas y ocultadas por la 
tripulación sin su conocimiento ni consentimiento.  
QUINTO.- Por instrucción judicial de 3 de enero de 2014 se detiene al Sr. Silvestre-
Holms, de nacionalidad española, Senador de las Cortes Generales del Reino de España y 
administrador de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, S. A., cuyo domicilio 
social está en Lalín.  
SEXTO.- Como consecuencia de las investigaciones realizadas, la Inspección de Trabajo 
y Seguridad Social levanta un acta por infracciones laborales. 
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2.- INFORME RAZONADO SOBRE LA LEGALIDAD DE LA ACTUACIÓN DE 
LAS AUTORIDADES ESPAÑOLAS EN RELACIÓN CON EL BUQUE POBRE 
MITROFÁN, SU CARGA Y SUS TRIPULANTES. 
 
2.1 LEGALIDAD DE LA ACTUACIÓN EN RELACIÓN CON EL BUQUE: 
La noción de soberanía resulta ser el punto de partida para efectuar el correspondiente 
análisis de la actuación de las autoridades españolas en relación al buque Pobre Mitrofán. La 
legalidad de dicha actuación dependerá de que el Estado español ejerza su soberanía sobre el 
buque. La soberanía se ejerce sobre una territorio determinado, un espacio físico delimitado, 
de tal forma que el Estado español ejerce su jurisdicción exclusivamente dentro del territorio 
español. El territorio soberano está formado por el territorio terrestre y las aguas interiores, 
pero también por el mar territorial y el espacio aéreo correspondiente a todas estas zonas1.   
Llegado este punto, resulta necesario indicar cuales son los espacios marítimos 
establecidos por el derecho internacional y en cuál de ellos se encuentra el buque Pobre 
Mitrofán. La Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, firmada en 
Montego Bay el 10 de diciembre de 1982, resuelve esta cuestión. En ella se delimitan los 
espacios marítimos adyacentes al Estado ribereño y se estipula el alcance de la soberanía en 
cada uno de ellos. A continuación describiré brevemente, por orden de proximidad a la costa, 
los espacios marinos que nos conciernen dado el supuesto establecido. 
En primer lugar se encuentra el mar territorial, cuya anchura no debe superar nunca las 
doce millas de distancia (art. 3 de la CNUDM), las cuales han de medirse desde la línea de 
base (línea de bajamar a lo largo de la costa, que delimita el mar territorial de las aguas 
interiores, de forma que estas últimas quedan en el interior de la franja y el mar territorial en 
el exterior de la misma). En esta zona, el estado ejerce su soberanía de forma prácticamente 
plena, pues tiene como excepción respetar el derecho de paso inocente, lo que significa 
permitir la navegación de cualquier buque, independientemente de su nacionalidad. 
En segundo lugar, inmediatamente después del mar territorial, se sitúa la zona contigua, 
cuya extensión máxima alcanza las veinticuatro millas (art. 33.2 de la CNUDM) iniciando 
su cómputo desde la línea de base. Aquí, el Estado ribereño dispone de una soberanía más 
limitada que en la zona anterior, puesto que alcanza únicamente competencias aduaneras, 
sanitarias, fiscales y de inmigración, tal y como se deduce del artículo 33.1 de la Convención 
sobre el Derecho del Mar. 
En tercer lugar, nos encontramos con la zona económica exclusiva, limítrofe con el mar 
territorial, tal y como establece la Convención en su precepto número 55, por lo que se deduce 
que la zona contigua se ubica en la zona económica exclusiva. Tiene una extensión máxima 
de doscientas millas medidas desde la línea de base (art. 57 de la CNUDM), es decir, 
dispondría de un total de 188 millas sin contar las 12 correspondientes al mar territorial. En 
este espacio marítimo, el Estado ribereño disminuye aún más su soberanía, pues solo disfruta 
de derechos relacionados con el aprovechamiento del mar y sus recursos (artículo 56 de la 
                                                 
1  PASTOR RIDRUEJO, J-A., Curso de derecho internacional público y organizaciones internacionales, 
Tecnos, Madrid, 2013, p. 329 .En el mismo sentido, DÍEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de 
derecho internacional público, Tecnos, Madrid, 2012, p.426. 
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Convención: explotación, exploración, conservación y administración de los recursos 
naturales; establecimiento y uso de islas artificiales e instalaciones; investigación científica 
marina, protección del medio marino). La única potestad sancionadora tiene que ver con la 
protección del medio marino y garantizar sus derechos de explotación2. Consecuentemente a 
la pérdida de soberanía del estado ribereño se produce un aumento de los derechos de los 
terceros estados, que disponen de facultades mayores (navegación y sobrevuelo, tendido de 
cables y tuberías). Así, cabe concluir que la zona económica exclusiva es una zona con mayor 
libertad para terceros estados, pero sin llegar a disfrutar de las libertades que rigen en alta 
mar, configurándose como un espacio marino con un régimen jurídico autónomo, 
independiente y diferenciado del resto de espacios3. 
   Examinadas las zonas marítimas oportunas, y teniendo en cuenta que el buque Pobre 
Mitrofán es interceptado a 50 millas de la costa española, concluyo que dicha embarcación 
se encuentra en la zona económico exclusiva perteneciente al Estado español.  
   A la vista de lo anteriormente expuesto, teniendo en cuenta única y exclusivamente en la 
zona en la que se encuentra nuestro buque, es evidente que nuestra nación, en base a la 
normas de la Convención, no posee competencia judicial penal para interceptarlo. Podría 
parecer lo contrario pues los artículos 27 y 92 de la CNUDM otorgan jurisdicción sobre 
buques, pero si se estudian detenidamente, se advierte que esa atribución de jurisdicción tiene 
unos límites o requisitos que los hacen inaplicables al caso: Respecto del art. 27 (jurisdicción 
penal a bordo de buque extranjero) cabe señalar que solo es de aplicación para buques cuya 
nacionalidad sea distinta a la del Estado ribereño, que además se hallen en el mar territorial 
del Estado ribereño y cuando se den alguno de los supuestos tasados en el propio art. 27.1 
(que el delito afecte al Estado ribereño, que perturbe su paz o el orden público etc.). Al ser el 
Pobre Mitrofán un barco nacional, este artículo no es válido. El art. 92 (Condición jurídica 
de los buques) otorga jurisdicción exclusiva al Estado de pabellón del buque, pero solo 
cuando éste se encuentre en alta mar. Como el buque objeto de estudio se encuentra en la 
zona económica exclusiva (que como se dijo anteriormente tiene un régimen jurídico propio) 
y no en Alta Mar este precepto tampoco es aplicable, al tener esta última zona un régimen 
jurídico propio y diferenciado del de la zona económica exclusiva. 
   En conclusión, la CNUDM no concede competencia judicial penal sobre el Pobre 
Mitrofán en favor de España, dicho de otro modo, el principio de territorialidad (soberanía 
sobre el propio territorio) impide a nuestra nación conocer el asunto.  
   A pesar de ello, nuestro ordenamiento jurídico está provisto de otros principios que 
extienden la soberanía del Estado4: 1) principio de matrícula o pabellón que considera los 
                                                 
2 Así lo indica el art. 73 de la Convención sobre el derecho del mar: la facultad punitiva del estado solo alcanza 
para sancionar conductas que exclusivamente afecten a los derechos atribuidos por el art. 56 y en ningún caso 
pueden dar lugar la privación de libertad de los culpables. La limitación de jurisdicción queda reflejada además 
en el hecho de que el Estado ribereño ha de informar al Estado del pabellón del buque extranjero de las medidas 
ejercidas sobre la nave y su tripulación. 
3 PASTOR RIDRUEJO, J-A., Curso de derecho internacional público y organizaciones internacionales, cit. 
p. 383. Lo mismo se percibe tras la lectura del art. 55 de la Convención que lleva por título “régimen jurídico 
ESPECIFICO de la ZEE”, además en la redacción del mismo se reafirma tal característica al establecer que 
dicha zona estará “sujeta al régimen jurídico especifico establecido en esta parte”). 
4 STS 582/2007 de 21 de junio (RJ/2007/3330) en su fundamento jurídico tercero y STS 1092/2007 de 27 de 
diciembre (RJ/2008/49) en el fundamento jurídico primero. 
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buques y aeronaves como territorio español, por lo que se trata de una extensión o 
prolongación del principio de territorialidad. 2) principio real o de protección del Estado, que 
protege intereses propios de una determinada nación. 3) principio de personalidad, mediante 
el cual cada persona se haya sometido a la jurisdicción de su país, siempre que se cumplan 
unos requisitos concretos. 4) principio de justicia universal, mediante el cual se persiguen 
conductas lesivas de los derechos humanos (principio que ha sido fruto de una reciente 
reforma, por medio de la Ley Orgánica 1/2014 de 13 de marzo modificadora de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial 6/1985, en la que se eliminan supuestos que los tribunales 
españoles antes podían llegar a conocer). 
   Por mor del primero de ellos, el de pabellón, los buques que enarbolan el pabellón de un 
Estado conforman el territorio flotante del mismo, sobre el que ese determinado Estado tiene 
soberanía (sin que afecte a ello que la tripulación tenga distinta nacionalidad). En nuestro 
ordenamiento jurídico el citado principio queda recogido en el artículo 23.1 de la LOPJ por 
lo que, en consecuencia, España tiene jurisdicción para enjuiciar y sancionar el buque Pobre 
Mitrofán. 
   Por último, para concluir con el primer punto de este primer informe, procederé a 
examinar la competencia para conocer de este tipo de delitos con la finalidad de comprobar 
si realmente la actuación referida le corresponde a la Guardia Civil. 
   La distribución competencial de los cuerpos de seguridad del Estado se encuentra en el 
artículo 12.1 de la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. 
Concretamente, el art. 12.1 B, b) establece que la persecución del contrabando le atañe a la 
Guardia Civil. Por tanto, concluyo que dicho cuerpo de seguridad es competente y actúa en 
cumplimiento de sus obligaciones legales.  
 
2.2 LEGALIDAD DE LA ACTUACIÓN EN RELACIÓN CON LA CARGA: 
 
En este segunda parte del informe primero, se procederá en primer lugar a analizar tanto 
la normativa estatal sobre contrabando, calificando jurídicamente los hechos relatados, 
estudiando las sanciones aparejadas a dicha calificación y la posibilidad de ejercitar una 
incautación de las mercancías en casos como el planteado; como a estudiar la posibilidad de 
decomisar los bienes encontrados a bordo del buque. En segundo lugar, objeto de estudio 
separado, se evaluará la legalidad de la inspección del buque Pobre Mitrofán efectuada por 
la Guardia Civil, que ha de llevarse a cabo sin vulnerar la inviolabilidad del domicilio.  
 
A) Respecto del cargamento del buque. 
 
Corresponde en este apartado evaluar la actuación realizada por la Guardia Civil respecto 
de las 2.000 cajetillas de tabaco incautadas tras la inspección de las autoridades policiales. 
 
En primer lugar, es preciso averiguar si el hecho de transportar tal cantidad de tabaco a 
bordo del Pobre Mitrofán se traduce en la comisión de un delito, o en la comisión de una 
infracción administrativa. 
 
 10 
 
La ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando tipifica en su 
artículo 2.3.b el delito de contrabando respecto de labores del tabaco cuando su valor total 
sea igual o supere los 15.000€, de tal forma que las actividades que no rebasen tal cifra serán 
consideradas como infracción administrativa (Así lo dispone el art.11.1 de la mencionada 
ley)5.  
 
El siguiente paso consiste en calcular cual es el valor de las 2.000 cajetillas de tabaco 
incautadas para determinar en cuál de las dos situaciones nos encontramos, esto es, si existe 
delito o infracción administrativa. La valoración depende de que bienes o mercancías sean 
objeto de contrabando, pues los criterios varían en función de unos u otros. El art. 10.1 ordena 
que cuando se trate de géneros estancados su valor se fijará por el precio máximo de mercado. 
Como el art. 1.11 de la ley considera el tabaco equiparable a los géneros estancados, las 
cajetillas de tabaco han de valorarse por su precio máximo de venta al público. Los precios 
máximos están recogidos en la página web6 oficial del Comisionado para el Mercado de 
Tabacos, en la que se ofrece un listado de las marcas que se comercializan en España, 
alcanzado la más barata los 2,15€ y la más cara los 6,30€. Aun suponiendo que las 2.000 
cajetillas de nuestro supuesto son las de mayor valor (6,30€) éstas alcanzarían la suma de 
12.600€, que en ningún caso superarían los 15.000€ necesarios para constituir delito. Por 
tanto, la actividad de contrabando del supuesto de hecho cabe calificarla como infracción 
administrativa. 
 
Las infracciones administrativas se clasifican en muy graves, graves o leves (art. 11.2 de 
la ley de contrabando) en función de la cuantía: muy graves si el valor supera 7.200€, graves 
si su valor está entre 1.000€ y 7.000€ y leves si su valor es inferior a 1.000€. A mi juicio, lo 
más lógico y seguro es que se trate de una infracción muy grave ya que en torno al 97% de 
las cajetillas ofertadas al consumidor tiene un precio que oscila entre los 4€ y los 5€ (se 
correspondería con 8.000 y 10.000€).  
 
En tal caso, tal infracción llevaría aparejada una sanción de entre el 250 y el 350% del 
valor de los bienes incautados, como se deduce del art.12.1 de la LO 12/1995 que atribuye 
un porcentaje a cada una de las infracciones en función de la gravedad de cada una. (A una 
infracción muy grave se le aplica entre un 250 y un 350%; a una grave entre un 150 y un 
250% y a una leve entre un 100 y un 150%). 
 
Para concluir con lo concerniente a la carga en sí misma y aunque solo sirva a título 
anecdótico, el art. 12 bis de la ley de contrabando permite una atenuación de la sanción en 
función de la naturaleza de los bienes y mercancías objetos del hecho ilícito, pero esta rebaja 
en la sanción no opera respecto de labores del tabaco, de ahí la invalidez del precepto para 
con nuestro caso. 
 
En lo relativo a la incautación propiamente dicha, cabe afirmar que la actuación de la 
Guardia Civil goza de respaldo legal. 
                                                 
5 La ley pena el contrabando independientemente de la  voluntad  de realizar tal actividad, es decir, no 
importa si existe dolo o imprudencia. en ambos casos habrá punición, pues así lo contempla el art. 2.5 de la ley 
al establecer que las conductas en ella tipificadas serán sancionadas aunque se cometan por imprudencia grave.  
6 http://www.cmtabacos.es/wwwcmt/listaPrecios.php 
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En primer lugar, el art. 14.1 de la ley 12/1995 permite el comiso en casos de infracción 
administrativa y no solo cuando exista delito. Tal posibilidad se deduce igualmente de lo 
previsto en el art. 14.1 letra a) del Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, por la que se 
desarrolla el Título II de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del 
contrabando, relativo a las infracciones administrativas de contrabando. 
 
Incluso, se contempla la posibilidad de decomisar el propio buque (art. 5.1 de la ley 
12/1995 por atribución del 14.1 de la misma y art. 14.1, a) del Real Decreto que la desarrolla). 
Los mencionados preceptos estipulan que es posible el comiso del medio de transporte que 
se emplee en la actividad de contrabando, salvo que sea propiedad de un tercero de buena fe 
o su incautación sea desproporcionada respecto del valor de la carga. 
 
En segundo lugar y para concluir con este apartado, el art. 14.2 de la ley de contrabando 
faculta, en este caso a la Guardia Civil, para aprehender cautelarmente los bienes que de 
acuerdo con el art. 5 de la misma norma pueden decomisarse (dado el supuesto de hecho, el 
tabaco y el buque). Aprehensión cautelar que es posible efectuar antes del inicio del 
procedimiento sancionador, ello quiere decir que es admisible desde el momento en que se 
tengan sospechas fundadas de que existe una actividad de contrabando generadora de una 
infracción administrativa. Asimismo, idéntica facultad es recogida en el art. 22.4 del Real 
Decreto, la cual, dice el art. 23.2 de la misma disposición, ha de formalizarse por medio de 
diligencia de aprehensión. 
 
B) Respecto de la inviolabilidad o no del domicilio. 
 
El art. 18.2 de nuestra Constitución propugna la inviolabilidad del domicilio, que 
únicamente puede ser registrado si media consentimiento expreso de su titular, resolución 
judicial o en casos de flagrante delito (en los que no es preciso ninguna de las dos condiciones 
anteriores). 
 
Este derecho fundamental es desarrollado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 
en el título VIII. El artículo 545 reconoce, al igual que la CE, el derecho fundamental a la 
inviolabilidad del domicilio. Es preciso establecer una definición de domicilio para poder 
fijar los límites de tal norma fundamental. Requisito que resuelve, al menos en parte, la 
LECrim al tasar una serie de espacios considerados como domicilio, entre ellos los buques 
nacionales mercantes (art. 554.3 LECrim). El problema está en que no todo buque es 
considerado domicilio, ni tan siquiera todas las partes del mismo, como así lo indica nuestra 
jurisprudencia, al ir puliendo la definición de domicilio respecto de los buques.  
 
   La sentencia del Tribunal Supremo 2292/2001 de 29 de Noviembre (RJ/2002/1427), en el 
fundamento jurídico décimo primero afirma que el derecho a la inviolabilidad del domicilio 
opera solo en espacios cerrados en los que exista privacidad, siendo este un elemento 
configurador esencial de tal derecho y por ende, el barco en su conjunto no es merecedor de 
protección constitucional porque no todos los espacios del mismo están reservados a la vida 
privada. En consecuencia solo se reputan como domicilio aquellos lugares del navío en los 
que se desarrolle la vida en privacidad absoluta. 
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   La sentencia del Tribunal Supremo 624/2002 de 10 de abril (RJ\2002\6311), en el 
fundamento jurídico tercero expone, en la misma línea que la anterior sentencia, que existen 
dudas sobre la posibilidad de que un barco (considerado como una unidad) constituya 
domicilio de una determinada persona. Por ello, matiza que no todo el buque en sí mismo 
resulta protegido, amparándose en la finalidad atribuida a cada compartimento. De modo que 
solo las zonas que protegen y aseguran la privacidad individual de cada tripulante son 
reputados como domicilio, mientras que los otros espacios con fines distintos (como la 
cubierta, la bodega, zona de máquinas) no adquieren la tal consideración. 
 
   La sentencia 932/2009 de 17 de septiembre (RJ\2010\165), también en este caso del 
Tribunal Supremo, en el fundamento jurídico segundo, asevera que solo se reputa domicilio 
a las partes del buque que aseguren la privacidad e intimidad personal de un sujeto, citando 
textualmente para su argumentación sentencias como la del párrafo anterior o la 1009/2006 
de 18 de octubre que asegura no haber problema para considerar domicilio al camarote 
empleado por un tripulante para desarrollar su privacidad. 
 
   Por último, la sentencia del Tribunal Supremo 1200/ 1998 de 9 de octubre (RJ\1998\8287), 
quizás la más clara al respecto y definitoria de domicilio respecto de buques (al ser citada en 
varias sentencias del Tribunal Supremo), establece que solo quedarán protegidas por el 
derecho fundamental del 18.2 CE las áreas del barco que tengan como propósito específico 
preservar la intimidad personal, debiendo poseer el buque habitáculos propios para tal 
finalidad (fundamento jurídico quinto). 
 
   En conclusión, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio solo será 
quebrantado en caso de que la carga de tabaco se hallase en camarotes o espacios análogos 
en los que se desarrollase la vida íntima y privada de alguno de los tripulantes (siempre, claro 
está, que no se disponga de una orden judicial de registro o no medie consentimiento del 
propietario del camarote), mientras que si el cargamento se encuentra en zonas distintas, 
donde se desarrolla la vida en común, sin poder excluir de ellas a terceros, el registro no 
violará la norma fundamental del 18.2 CE. Puesto que en el supuesto objeto de estudio no se 
especifica la zona o zonas en las que tuvo lugar el registro, resulta imposible pronunciarse 
sobre la legalidad de la actuación de la Guardia Civil. 
 
   2.3 LEGALIDAD DE LA ACTUACIÓN RESPECTO DE LOS TRIPULANTES. 
 
En este tercer punto, es preciso examinar si efectivamente las detenciones efectuadas por 
la Guardia civil son respaldadas por la ley y si dicho cuerpo de seguridad sigue el 
procedimiento correcto respecto de la identificación de los tripulantes del Pobre Mitrofán. 
 
A) Respecto de las detenciones 
 
La libertad es un derecho fundamental fuertemente protegido en la CE en el artículo 17.1. 
En virtud del mismo nadie puede ser privado de ella, salvo en las formas y casos 
excepcionales que se prevean mediante ley. En el mismo sentido se manifiesta la LECrim en 
 13 
 
el art. 589. La norma que regule los supuestos de privación de libertad ha de ser 
obligatoriamente orgánica, puesto que, como manifiesta el art. 81.1 de la Carta Magna todos 
los derechos fundamentales se desarrollarán por ley orgánica que deberá respetar el contenido 
esencial de aquellos (art.53 CE). 
 
La ley Orgánica que regula esos casos excepcionales de privación de libertad es la 
LECrim. El art. 492 enumera los supuestos en los que las autoridades policiales pueden 
detener a un sujeto y son: además de los motivos del art. 4907, los procesados cuando deban 
cumplir una pena superior al de prisión correccional (art. 492 2º) o inferior a esta si, y solo 
si, existen indicios claros de que no se vaya a presentar ante el juez cuando lo reclame (art. 
492 3º) y por último aquellos que aún no han sido procesados, cuando se tengan sobre ellos 
sospechas fundadas de haber participado en un hecho que se presume como delictivo (art. 
492. 3º).  
 
Ninguna de las situaciones que posibilitan la detención encaja en el supuesto de hecho. 
Asimismo, conviene recordar que la Guardia Civil detiene a los tripulantes del Pobre 
Mitrofán por la comisión de un hecho que constituye infracción administrativa, siendo la ley 
muy clara en cuanto a que la privación de libertad únicamente se debe realizar respecto de 
delitos8 y muy excepcionalmente para las faltas (art. 495: detención por falta solo cuando el 
sujeto tenga domicilio desconocido y no preste fianza suficiente), puesto que la privación de 
libertad resulta desproporcionada ante ilícitos sancionados simplemente por medio de falta o 
de infracción administrativa.  
 
En vista de lo hasta ahora explicado y dado que los tripulantes del Pobre Mitrofán realizan 
una actividad ilícita constitutiva de infracción administrativa y no de delito, cabe concluir 
que el ordenamiento jurídico español no permite realizar tal detención a las autoridades 
policiales y por tanto su actuación deviene en ilegal. 
 
B) Respecto de las identificaciones.  
 
En otro orden de consideraciones, distinto a la detención es el traslado a efectos de 
identificación, amparado en el art. 20.2 de la Ley Orgánica 1/1992 de  Protección de la 
Seguridad Ciudadana.  
 
El art. 11 de la mencionada norma obliga a todo extranjero que se halle en España a 
poseer un documento acreditativo de su identidad. Asimismo, el primer punto del artículo 20 
advierte que las autoridades policiales pueden exigir, durante el ejercicio de sus funciones, 
la identificación de cualquier persona a efectos de mantener la seguridad. 
 
                                                 
7 El art. 490 de la LECrim faculta para la detención de una persona que intenta cometer un delito antes de que 
lo vaya a cometer, al que sea descubierto infraganti, a los que se fugasen de un determinado centro penitenciario 
o mientras son transportados hasta él y al procesado o condenado en rebeldía. 
8 LECrim: Art. 490.1º: “al que intentare cometer un delito”, 492:2º “al que estuviere procesado por delito”, 
492.3º “al procesado por delito”, 492.4º: “hecho que presente los caracteres de delito. LO 17/1992 de seguridad 
ciudadana, en el preámbulo: “detención que solo se podrá seguir produciéndose cuando se trate de un 
sospechoso de haber cometido un delito”. 
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Es en el art.20.2 donde se estipula que, de no lograrse la identificación por ningún otro 
medio, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad requerirán a la persona aún sin identificar que les 
acompañen hasta las dependencias policiales más próximas para concluir con la 
identificación. Dicho requerimiento solo es posible en dos situaciones: para impedir la 
comisión de un delito o de una falta y para sancionar una infracción administrativa.  
 
Llegado este punto, resulta necesario precisar que ese traslado para identificar al sujeto, 
supone en cierta medida una privación de libertad. La sentencia del Tribunal Constitucional 
341/1993 de 18 de noviembre (RTC 1993\341) es muy útil y clara respecto de la 
interpretación del art. 20.2. En primer lugar, en el fundamento jurídico cuarto, afirma que la 
identificación prevista en el citado artículo “va más allá de una mera inmovilización de la 
persona instrumental de prevención o de indagación, y por ello ha de ser considerada como 
una modalidad de privación de libertad”. Asimismo, en el fundamento jurídico quinto, 
advierte que al ser la identificación una obligación legal, es posible exigirla incluso mediante 
privación de libertad si concurren los requisitos que el art. 20.2 prevé. En tercer lugar, en el 
fundamento jurídico sexto, se defiende que la tarea de identificación ha de realizarse de forma 
inmediata y sin dilación alguna, solo durante el tiempo estrictamente necesario, pudiendo 
invocar en caso contrario la puesta inmediata en libertad garantizada por el procedimiento de 
habeas corpus9. 
 
Antes de finalizar, y aunque sea brevemente, mencionar que corresponde al Cuerpo 
Nacional de Policía en virtud del art.12.1 letra A) de la LFCS, la expedición del documento 
nacional de identidad y de los pasaportes, el control de entrada y salida del territorio nacional 
de españoles y extranjeros así como las competencias previstas en la legislación sobre 
extranjería, refugio y asilo, extradición, expulsión, emigración e inmigración.  
 
En conclusión, en atención a lo expuesto en este apartado B), la actuación de la Guardia 
Civil respeta el marco legal vigente al cumplir con la distribución competencial impuesta por 
la LOFCS y poner a los detenidos a disposición de la Policía Nacional con la finalidad de 
identificarlos para sancionar la infracción administrativa por ellos cometida. 
 
   En resumen de todo el primer informe, decir que, España tiene jurisdicción sobre el 
Pobre Mitrofán en virtud del principio de territorialidad. Asimismo, es acorde a la ley 
tanto la incautación del tabaco, que, dada la cantidad transportada, constituye una 
infracción administrativa muy grave que acarrea una sanción de entre el 250 y el 350% 
del valor del tabaco, como el registro realizado en el buque siempre que no se efectúe 
en los camarotes que son reputados domicilio. Por último, la detención realizada por la 
Guardia Civil no es legal al constituir infracción administrativa el hecho ilícito, 
mientras que la identificación por la Policía si es acorde a derecho.   
 
 
                                                 
9 FJ 6º: “El entero sistema de protección judicial de la libertad personal -muy en particular, el instituto del 
habeas corpus (art. 17.4 CE) protegerá al afectado por estas medidas de identificación frente a toda posible 
desvirtuación de su sentido y también, por lo tanto, frente a una eventual prolongación abusiva de la 
permanencia en las dependencias policiales”. 
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3.- INFORME RAZONADO SOBRE LAS SOLICITUDES DE ASILO, 
DETERMINANDO TANTO SU CONCESIÓN COMO SU DENEGACIÓN. 
 
 
3.1 ANALISIS DE LA NORMATIVA SOBRE EL DERECHO DE ASILO. 
El desarrollo normativo del derecho de asilo parte de lo asentado por la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos en los artículos 13.2 y sobretodo 14.1. El primero de 
ellos asegura que cualquier persona tiene derecho a salir de un país (incluso del suyo propio), 
mientras que el segundo consagra el derecho a pedir asilo, aunque solo en caso de 
persecución, como un derecho inherente a todo ser humano.  
 
El único instrumento jurídico que regula el derecho de asilo, aunque si bien en líneas 
generales, es la Declaración sobre Asilo Territorial, adoptada por la Asamblea General de las 
Naciones Unidas por resolución 2312 de 14 de diciembre de 1967. En ella, se entiende el 
derecho de asilo como una prerrogativa del Estado más que como un derecho del particular, 
pues el art.1.1 dispone que es el Estado quien en “ejercicio de su soberanía” concede el asilo, 
decisión que por otro lado ha de ser respetada por el resto de Estados. En el mismo sentido 
que el art. 14.1 de la DUDH, recalca que el solicitante ha de cumplir con determinados 
requisitos (asilo otorgado a aquellos que “tengan justificación” para invocarlo). En relación 
con esto último, el artículo 1.2 añade que no se les concederá asilo a los sospechosos de haber 
cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o contra la humanidad. Igual de relevante 
por sus consecuencias prácticas es el llamado principio de no devolución o non refoulement 
(art.3.1 de la Declaración de Asilo Territorial)10 que garantiza que a las personas que puedan 
solicitar asilo no se les deniegue la entrada en frontera o una vez dentro del Estado (en el que 
se busca asilo) no sean devueltos o expulsados al Estado perseguidor. 
 
La ausencia de regulación específica del derecho de asilo no ha supuesto, sin embargo, 
idéntica falta de regulación respecto del refugiado. Así pues, su régimen jurídico se desarrolla 
a través de la Convención sobre el Estatuto del Refugiado, aprobada en Ginebra el 28 de julio 
de 1951,  modificada en parte por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 31 de 
enero de 1967, aprobado en Nueva York (suprime la limitación temporal y espacial 
establecida en la Convención de Ginebra). Ambos instrumentos jurídicos han sido ratificados 
por España por medio de instrumento de 14 de agosto de 1978. 
 
La Convención de Ginebra de 1957 en su artículo, 1.A.2) define refugiado como aquella 
persona que “debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, 
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentre 
fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse 
a la protección de tal país”. A su vez, el art. 7.1 dispone que el refugiado ha de recibir un 
trato al menos igual de favorable que el dispensado al resto de extranjeros. Por último, la 
mentada Convención recoge en su art. 33.1 el principio de no devolución, ya explicado 
anteriormente. 
                                                 
10 DÍEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de derecho internacional público, Cit., p.640 y en el 
documento de la profesora Marina Vargas Gómez-Urrutia sobre “El sistema europeo común de asilo: marco 
normativo de referencia”  en la página 3. 
(https://www.academia.edu/2629858/El_sistema_Europeo_Comun_de_Asilo_Marina_Vargas).  
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Por su parte, el Protocolo de Nueva York de 1967 se limita a ampliar el otorgamiento de 
asilo (siempre y cuando sea una persona perseguida por los motivos tasados del art.1 de la 
Convención), amparando  las nuevas situaciones de persecución que sean posteriores al uno 
de enero de 1951, de tal forma que se elimina la limitación temporal impuesta en la 
Convención de 1957. 
 
Las dos normas anteriores hacen referencia al estatuto del refugiado, pero en rigor, como 
dije anteriormente, no existe normativa internacional a nivel universal que desarrolle 
específicamente el derecho de asilo, tratado de forma insuficiente por la Declaración de Asilo 
Territorial de 1967. Frente a esta falta de regulación a nivel universal, en el ámbito 
comunitario de la UE se ha trabajado arduamente para crear una normativa común y 
homogénea sobre el derecho de asilo, iniciada con la creación tanto del Convenio de Dublín, 
de 15 de junio de 1990, relativo a la determinación del Estado responsable del examen de 
las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, 
como con el Convenio de Aplicación del Acuerdo Schengen de 19 de junio del mismo año y 
consolidada con la creación del Sistema  Europeo Común de Asilo (SECA) constituido en 
base al art. 78.2 del Tratado de Funcionamiento de la UE11.  
 
Una vez visto cual es el panorama comunitario, aunque solo fuese fugazmente, se antoja 
necesario en este momento, realizar un análisis de nuestro derecho interno acerca de la 
regulación del derecho de asilo. 
 
El artículo 13.4 de nuestra Carta Magna establece que el derecho de asilo se desarrollará 
mediante ley, sin desarrollar ni un ápice el concepto de tal derecho. 
 
La ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección 
subsidiaria viene a desarrollar el mandato constitucional previsto en el art. 13.4 de la CE. A 
su vez, la citada ley es desarrollada por el Real Decreto 203/1995 de 10 de febrero, en todo 
aquello que no contravenga lo dispuesto por aquella al ser más antiguo que la ley actual han 
quedado varios preceptos desfasados). 
 
A continuación, examinaré brevemente los artículos más relevantes de nuestra ley de 
asilo que puedan servir para la resolución de los casos particulares en el sub-epígrafe 
siguiente.  
 
Nuestra norma jurídica de asilo comienza  por establecer la noción de asilo en su art.2, 
definiéndolo como la protección del Estado sobre los nacionales no comunitarios y apátridas 
que sean considerados refugiados (En el mismo sentido que el art.16.1 de la misma norma). 
Justo a continuación, el art. 3 fija la condición de refugiado en los mismos términos que la 
Convención de Ginebra de 1951, es decir, que será refugiado todo aquel que debido a 
fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, opiniones 
políticas, pertenencia a determinado grupo social, de género u orientación sexual, se 
encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere 
acogerse a la protección de tal país; o el apátrida que, careciendo de nacionalidad y hallándose 
fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede 
                                                 
11 DÍEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de derecho internacional público, Cit., pp. 640 y 641. 
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o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él (siempre y cuando no concurra alguna 
causa de exclusión de los arts. 8 y 9 de la ley, como pueden ser los sujetos que ya reciban 
protección y asistencia de Naciones Unidas, los que cometiesen un delito contra la paz o 
contra la humanidad,  personas que se consideren peligrosas para la seguridad de España…). 
Cerrando el título preliminar de la ley de asilo, el art 5 enuncia los derechos conferidos al 
definitivamente asilado, reconociendo una vez más, el derecho básico a no ser  devuelto o 
expulsado al Estado perseguidor. (Asimismo, esos derechos de los que es beneficiario el 
asilado, se enumeran en el art. 36 de la ley.).  
 
El título II de la ley resulta tener fundamental trascendencia, pues por medio de los arts. 
6 y 7 se concretan los actos y motivos de persecución que de existir determinan la concesión 
del asilo: el art 6.1 manifiesta que los temores fundados han de ser lo bastante graves por su 
naturaleza o reiteración como para constituir una violación de los derechos fundamentales o 
en todo caso, constituir una acumulación de hechos que equivalgan a tal violación de normas 
fundamentales. Es en el art.6.2 donde, definitivamente, concreta qué actuaciones suponen 
una persecución grave, entiendo como tales los actos de violencia física, psíquica o sexual, 
las medidas legislativas, policiales, administrativas o judiciales que sean discriminatorias o 
se apliquen de forma discriminatoria, los procesamientos o penas desproporcionadas o 
discriminatorias o por la negativa a prestar servicio militar, la denegación de tutela judicial 
efectiva y por último los actos de naturaleza sexual contra adultos o niños. En relación con 
esto último, el precepto número 13 indica que tal persecución puede proceder por parte del 
Estado o por parte de determinados sujetos o grupos, cuando las medidas ejecutadas por el 
Estado no consigan una protección eficaz y suficiente. 
 
 
3.2APLICACIÓN AL CASO DE LA NORMATIVA. 
 
En este apartado entramos ya en la resolución particular de cada caso, que se efectuará 
en el siguiente orden: en primer lugar solicitud de asilo de los cuatro ciudadanos daneses, en 
segundo lugar y de forma conjunta, la de los dos ciudadanos peruanos y la de los dos filipinos 
y en último lugar la solicitud de los cuatro nacionales de Burkina Faso. Todos ellos piden 
asilo en España alegando ser víctimas de una trama de tráfico ilícito de personas. De manera 
particular, los cuatro nacionales de Burkina Faso, (los dos padres con sus dos hijas menores) 
lo solicitan por temor a que sus hijas sufran la mutilación genital. 
 
A) Nacionales de Dinamarca. 
 
Respecto de la solicitud de los cuatro ciudadanos daneses la solución es sencilla. Tal y 
como estipula el mencionado art. 2 de la ley española de asilo 12/2009, el asilo es un derecho 
por el que se protege a nacionales no comunitarios. Exactamente en el mismo sentido, y de 
forma más concreta, se deduce del art. 20.1 letra f) de la ley, que se podrá inadmitir a trámite 
la solicitud de asilo cuando el solicitante sea nacional de un Estado miembro de la UE, 
siempre que se respete el Protocolo al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sobre 
el derecho de asilo a nacionales de Estados miembros de la Unión Europea12. En línea con lo 
                                                 
12 El mentado protocolo nº 24, permite que a un nacional de un Estado miembro se le conceda el asilo en 
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anterior, Dinamarca se adhirió a la UE en el año 1973, por lo que se le considera estado 
miembro de la comunidad europea y por tanto sus nacionales son comunitarios. En 
conclusión, a tenor del art.2 y 20.1.f) de la ley 12/1992 y sin necesidad de comprobar si los 
cuatro nacionales daneses pueden considerarse siquiera refugiados, la solicitud de estos debe 
ser denegada. 
 
B) Nacionales de Perú y Filipinas. 
 
En segundo lugar, en el caso de los dos nacionales peruanos y de los dos filipinos resulta 
necesario analizar su posible consideración como refugiado, comprobando si realmente 
existen indicios o pruebas suficientes como para considerar fundados sus temores. Respecto 
de la definición de refugiado, ya se dijo que es aquel que tiene “fundados temores”. Tal 
definición posee un componente subjetivo, integrado por el término “temores”, que se 
valorará en función de la declaración del solicitante. Por otra banda, el componente objetivo 
lo conforma el término “fundados”, elemento que se valora en función de la situación real 
producida en el territorio del Estado perseguidor13. Igualmente, del art. 3 de ley 12/1995 se 
extrae la obligación de que la persecución sufrida o temida recaiga sobre unos concretos 
motivos: raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo 
social, de género u orientación sexual.  
 
Dado que en el supuesto de hecho los nacionales peruanos y filipinos no alegan ser 
perseguidos por alguno de los motivos arriba enumerados y tampoco manifiestan la 
existencia de un temor fundado de persecución en sus respectivos países, (alegando 
simplemente ser víctimas de un delito de tráfico ilegal, ilícito penal que no se realiza contra 
un determinado grupo social o de género), la solicitud ha de ser denegada. La jurisprudencia 
del Tribunal Supremo es partidaria de la denegación del asilo en supuestos como el relatado, 
siendo muy clara al respecto: 1) En la STS de 30 de marzo de 2011 (RJ\2011\2706) el 
Tribunal asegura que, a pesar de que no es necesaria una prueba plena, cuando no existen ni 
siquiera suficientes indicios no puede concederse el asilo, al igual que si no consta de una 
forma obvia que el solicitante pertenece a un grupo social, étnico, religioso…2) En el mismo 
sentido, el fallo del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2011 (RJ\2011\7237) no estima 
la casación porque no se ha acreditado, ni tan siquiera de forma indiciaria, que concurran 
temores fundados de persecución por razones de nacionalidad, religión, raza, etc. En ésta 
sentencia se citan diversos fallos del Tribunal y entre otros, uno en el que se afirma que a 
pesar de que se produzca una atenuación en la carga de la prueba, no supone la exoneración 
total de la misma. 3) En línea con las dos anteriores, la STS de 21 de octubre de 2012 
(RJ\2012\1407) reafirma que es innecesaria una prueba plena de los hechos, pero si lo es al 
menos acreditar algún indicio de persecución. 4) Por último, la STS de 10 de abril de 2014 
(JUR\2014\127912) recalca, una vez más y de forma irrebatible que “a diferencia de lo que 
sucede, en cuanto a exigencia probatoria, en otra clase de procesos y asuntos, en materia de 
asilo es aceptable una prueba semiplena o indiciaria”, siempre que al final sea posible 
                                                 
supuestos muy claros y excepcionales como por ejemplo en el caso de que ese tercer Estado incluya en su 
ordenamiento excepciones al cumplimiento de las obligaciones respecto del régimen del asilo, cuando el 
Consejo adopte una determinada decisión o cuando el Estado otorgante de asilo así lo decida unilateralmente) 
13   Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condición de Refugiado del ACNUR, 
PARRAFOS 37-38 (http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0626). 
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determinar la existencia de persecución “racionalmente temida” por los motivos, ya vistos, 
de raza, nacionalidad, opinión política o pertenencia a un grupo social. Asimismo, advierte 
que el derecho de asilo no es un “instrumento jurídico idóneo para conjurar la amenaza para 
la vida, integridad física o libertad del peticionario cuando procede de personas o grupos 
ajenos al Estado, de delincuentes comunes o del crimen organizado” salvo que el Estado no 
haya podido o no haya querido proporcionar la tutela o protección necesaria.  
 
Antes de concluir, es necesario pronunciarse sobre la posibilidad de conceder la 
protección subsidiaria contemplada en el art. 4 de la ley de asilo 12/2009, la cual se otorga a 
aquellos que, sin reunir la condición de refugiado, sí muestren fundados temores a ser 
torturados, condenados a muerte, o sufrir amenazas contra la vida o integridad física. Por los 
mismos motivos que se argumentaron para denegarles el asilo (carecer al menos de indicios 
sobre su persecución, que conlleve en este caso tortura, pena de muerte o riesgo contra la 
integridad física), no cabe concederles la protección subsidiaria. Tampoco cabe protección 
por razones humanitarias, (derecho contemplado en el art. 46.3 de nuestra ley de asilo) pues 
no reúnen ninguno de los requisitos (o al menos no alegan alguno ante la Policía Nacional) 
enunciados en el art. 126 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el 
Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
España y su integración social, tras su reforma por Ley Orgánica 2/2009. De forma resumida, 
los requisitos del art. 126 del Real Decreto para conceder asilo por razones humanitarias son: 
ser víctima de ciertos delitos contra los trabajadores extranjeros, por denegación de una 
prestación debido a motivos discriminatorios, por enfermedad sobrevenida grave o porque 
regresar a su país para obtener el visado supone un riesgo para su vida o su integridad física.  
 
En resumen, peruanos y filipinos no tienen derecho a asilo, ni a protección subsidiaria, ni 
a protección por razones humanitarias en España, por no haber tan siquiera indicios de 
persecución en sus respectivos países, requisito fundamental que exige nuestra 
jurisprudencia. 
 
C) Nacionales de Burkina Faso. 
 
Caso distinto es el de las dos hijas menores acompañadas por sus padres, procedentes de 
Burkina Faso. 
 
En primer lugar, decir que existe gran inmediatez en las alegaciones, aduciendo, en 
cuanto son entregados a la Policía Nacional, haber huido de su país por temor a que las niñas 
sufran la mutilación genital, lo cual dota de mayor verosimilitud a sus declaraciones.  
 
En segundo lugar, cabe advertir que los temores que sufren son ciertamente fundados al 
ser la mutilación genital femenina una realidad en Burkina Faso. En el informe de 2014 del 
Population Reference Bureau, referente a la mutilación genital femenina14 (de ahora en 
adelante MGF), se observan estadísticas reveladoras de que tal práctica es común en dicho 
país. La primera prueba de ello es un gráfico que muestra que en 1998 el 72% de las mujeres 
                                                 
14  Population Reference Bureau: Female Genital Mutilation/Cutting: Data and Trends 
(http://www.prb.org/pdf14/fgm-wallchart2014.pdf) 
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sufrían la MGF, en 2003 aumentó hasta el 77% y en el 2010 el porcentaje apenas ha variado, 
pues es de un 76% (ANEXO 1). En ese mismo documento se refleja, según fuentes de 2010, 
que la MGF afecta al 57.7% de mujeres15 ente 15 y 17 años (en nuestro supuesto las niñas 
son menores, con lo que podrían encajar perfectamente en dicho rango de edad). Una última 
estadística reveladora es la que indica el porcentaje de mujeres objeto de MGF en función 
del área geográfica (ANEXO 3). Concretamente en Burkina Faso comprende el 68,7% en el 
área urbano y el 78,4% en el rural, lo cual demuestra que a pesar de vivir en la capital 
(recuerdo aquí, que habitan en Uagadugú) existe un riesgo claro de ser víctimas de MGF. En 
el mismo sentido que el anterior, el informe del ACNUR “Demasiado Dolor” sobre 
mutilación genital femenina y el asilo en la UE16, muestra que la MGF es una práctica real y 
más o menos habitual en Burkina Faso. En la tabla 4.1 (ANEXO 4) se recogen las tasas de 
prevalencia de la MGF, siendo en Burkina Faso del 72,5 %, porcentaje que se demuestra de 
igual modo en el mapa de África, en la zona correspondiente a dicho país17. Por último, las 
tablas 6.1, 6.2, 6.3 y 6.6 informan de que nacionales de Burkina Faso han solicitado asilo por 
MGF en diversos países europeos (Bélgica, Francia, Italia y Alemania). 
 
Habiendo demostrado ya que la MFG es una realidad, resulta necesario examinar si tal 
actuación es merecedora de protección Estatal por medio de asilo. A mi juicio si lo es, pues 
el citado art. 6.2 de nuestra ley de asilo establece como actos de persecución aquellos que 
conlleven violencia física o psíquica, elementos propios de la MGF como procedo a 
demostrar. Una vez más el ACNUR ofrece la solución, pues en su documento “Guías sobre 
las solicitudes de asilo relativas a la mutilación genital femenina” de mayo de 200918, el Alto 
Comisionado considera que la MGF es una forma de violencia que inflige un gran daño físico 
y mental, vulnerando los derechos fundamentales a la no discriminación, a la protección 
frente a la violencia física y mental y, en los casos más extremos, a la vida. En el mismo 
texto, se menciona que en varios estados (Francia, Canadá, EE.UU o Australia y de forma 
similar en Austria, Bélgica y Alemania) se reconoce la MGF como un forma de persecución. 
Idéntica conclusión se extrae del informe “Mutilación genital femenina y violencia de 
género”, realiza por la profesora de la Universidad de Granada Nuria Marchal Escalona 19, 
al decir que no existen dudas para que la MGF sea considerada como “una de las formas más 
graves de persecución por motivos de género y que debe recibir protección internacional del 
Derecho de asilo”. 
 
Respecto de lo anterior, y recordando el art. 13, letra c) de la ley de asilo, cabe destacar 
que habrá persecución igualmente, si Burkina Faso es incapaz de realizar una protección 
efectiva de sus ciudadanos, a pesar de que haya penalizado la MGF desde 1996 en el art. 
38020. Complementando esta afirmación, en el mismo informe anteriormente mencionado 
                                                 
15 Dato en ANEXO 2. 
16 Documento del ACNUR, “Demasiado dolor: mutilación genital femenina y asilo en la Unión Europea”. 
(http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/9458 ) 
17 Documento del ACNUR, “Demasiado dolor: mutilación genital femenina y asilo en la Unión Europea”, en 
la página 20. 
18 Documento del ACNUR: “Guías sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilación genital femenina”  
http://www.acnur.es/PDF/solicitudes_relativas_mutilacin_genital_20130218112611.pdf 
19  Documento “Mutilación genital femenina y violencia de género”, punto 3.2.1. 
http://migraciones.ugr.es/images/congresos/con2011/libroacta/Mesa20/006_Marchal.pdf 
20 http://www.endvawnow.org/es/articles/703-definicion-clara-del-delito-y-de-la-responsabilidad-.html 
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del ACNUR, (Guías sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilación genital femenina), 
concretamente en los párrafos 16 y 21, se asegura que puede ser perfectamente posible que 
haya persecución cuando el Estado no consigue proteger a sus ciudadanos, a pesar de 
sancionar penalmente una determinada actividad y que, por tanto, no puede afirmarse que 
por el mero de hecho de considerar ilícitas ciertas prácticas como la MGF, la protección esté 
garantizada. La STS de 6 octubre de 2006 (RJ 2006\7618) es determinante al respecto, ya 
que concede el asilo a pesar de que en Nigeria ya está penada la MGF, argumentado en el 
fundamento jurídico cuarto que “una situación de desprotección y marginación social, 
política y jurídica de las mujeres en su país de origen, que vulnere de forma evidente y grave 
sus derechos humanos, es causa de asilo”. En mi opinión Burkina Faso, a pesar de penar la 
MGF no ofrece protección suficiente, pues como se ha visto antes, sigue habiendo una gran 
tasa de mujeres afectadas por esta práctica. 
 
Cuestión relevante, que es preciso apuntar en este momento, es que debe tenerse en 
cuenta la especial vulnerabilidad  de los menores (por su propia condición de menor), 
debiendo recibir un trato preferente respecto de la concesión de asilo, como así lo garantiza 
la ley en el art.46.1 y 46.2 respectivamente. Dado que las solicitantes de asilo son ambas 
menores de edad, deberá tenerse en cuenta de forma positiva su especial condición de 
vulnerabilidad. 
 
En otro orden de consideraciones, no cabe denegar la solicitud de asilo por carecer los 
nacionales de Burkina Faso de documentación, puesto que además en estos casos no es algo 
anecdótico. A mi juicio, y basándome en otros antecedentes jurisprudenciales como la STS 
de 31 de mayo de 2011 (RJ/2011/4845), la STS de 23 de septiembre de 2011 (RJ/2011/7197) 
o STS de 12 marzo de 2012 (RJ 2012\5053), la solución que se debe aportar ante esa falta de 
acreditación de identidad es que los solicitantes sean sometidos a un determinado test de  
nacionalidad, en el que se determinará si efectivamente son nacionales del Estado del que 
dicen ser originarios21. 
 
No es posible concluir este informe, sin antes hacer referencia al art. 40 de la ley 12/2009, 
pues en virtud del mismo, el asilo debe ser concedido también a los padres, por extensión, y 
no solo a las niñas, que son las principales solicitantes de protección. Igual criterio se sostiene 
en la comentada guía de solicitudes de asilo del ACNUR22  
                                                 
21 En el mismo sentido, la STS, de la sala de lo contencioso administrativo, sección tercera, de 23 de mayo de 
2012 (RJ/2012/6982), admite que: “Si las declaraciones del solicitante presentan aspectos que no están avalados 
por pruebas documentales o de otro tipo, tales aspectos no requerirán confirmación si se cumplen las siguientes 
condiciones: a) el solicitante ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su petición; b) se han 
presentado todos los elementos pertinentes de que dispone el solicitante y se ha dado una explicación 
satisfactoria en relación con la falta de otros elementos pertinentes; c) las declaraciones del solicitante se 
consideren coherentes y verosímiles y no contradigan la información específica de carácter general disponible 
que sea pertinente para su caso; d) el solicitante ha presentado con la mayor rapidez posible su solicitud de 
protección internacional, a menos que pueda demostrar la existencia de razones fundadas para no haberla 
presentado así; e) se ha comprobado la credibilidad general del solicitante» . 
22 Guías sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilación genital femenina, del ACNUR: “Cuando una 
familia busca asilo basándose en el temor de que una niña de la familia sea objeto de MGF, la niña será 
normalmente el principal solicitante, incluso cuando se halle acompañada por sus padres. En tales casos, del 
mismo modo que la niña puede beneficiarse del estatuto de refugiado reconocido a uno de sus padres, a un 
padre se le puede, mutatis mutandi, conceder el estatuto derivado basado en la condición de refugiada de su 
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En resumen, a mi juicio cabe conceder el asilo a las niñas de Burkina Faso y a sus padres 
(por mor de la extensión familiar del derecho de asilo) pues sus declaraciones no son 
contradictorias; sus temores son realmente fundados puesto que en su Estado se practica la 
mutilación genital femenina, costumbre que supone un acto de persecución protegido en 
virtud del art. 6.2 de nuestra ley de asilo; el Estado del que proceden, a pesar de haber 
regulado penalmente este hecho, no consigue frenarlo y por último, su condición de menores 
las hace especialmente vulnerables ante semejante práctica. 
 
Como conclusión final, procede la denegación del asilo tanto para los daneses, al ser 
nacionales comunitarios, como para los peruanos y filipinos, al no presentar siquiera 
indicios de que tengan temores fundados de persecución por alguno de los motivos del 
art. 3 de la ley de asilo; además, por los mismos motivos, tampoco cabe concederles la 
protección subsidiaria, ni la protección por razones humanitarias al no cumplir con los 
requisitos legales. Los nacionales de  Burkina Faso si son merecedores de asilo, en base 
al art. 6.2 de la ley de asilo; por demostrarse una fallida protección legislativa de la 
mutilación genital femenina por Burkina Faso y por la necesidad de tener en cuenta la 
situación de especial vulnerabilidad de los menores. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
hija” 
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4.- INFORME RAZONADO SOBRE LOS ASPECTOS DERIVADOS DE LA 
SOLICITUD DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL Y DEL ACTA DE 
INFRACCIONES LABORALES. 
 
Corresponde en este tercer informe pronunciarse sobre la concesión o denegación de las 
solicitudes de prestaciones del sistema de la seguridad social, concretadas en la prestación 
por desempleo y la prestación familiar por hijos menores de edad; así como un estudio del 
acta de infracciones laborales extendido por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
 
 
4.1 SOBRE LA PRESTACIÓN POR DESEMPLEO. 
 
A continuación trataré primero de realizar un análisis de la normativa española sobre esta 
contingencia, para después determinar si procede o no concedérsela a los nacionales de 
Burkina Faso. 
 
Es preciso comenzar señalando que a pesar de no ser nacionales ninguno de los 
familiares, ni estar siquiera en situación regular, o legal, sí tienen derecho a un mínimo de 
prestaciones como así dispone nuestro ordenamiento jurídico. Así, la ley 12/2009 reguladora 
del derecho de asilo, de 30 de octubre, estipula en su art. 18.1 letra g) que todos aquellos que 
reclamen asilo, por el mero hecho de ser solicitante, tendrán reconocido el derecho a recibir 
prestaciones sociales específicas. De igual modo, se deduce del art. 30.1 de la mentada ley, 
que los solicitantes de asilo, cuando carezcan de recursos necesarios, tendrán derecho a los 
servicios sociales y de acogida que proporciona nuestro Estado, garantizando una asistencia 
adecuada o al menos mínima. En el mismo sentido, el Real Decreto 203/1995 que desarrolla 
la ley de asilo estipula en el precepto número 15 que todos los solicitantes de asilo que 
carezcan de medios suficientes para vivir, pueden beneficiarse de los servicios sociales, 
educativos y sanitarios permitiéndoles alcanzar un buen nivel vida, satisfaciendo, como 
mínimo, sus necesidades diarias básicas23. En el segundo párrafo del mismo, se ordena tener 
en cuenta, a la hora de proporcionar tal cobertura, la especial situación de vulnerabilidad de 
los solicitantes, como es el caso de los menores.  
 
Todas estas normas, al ser demasiado generales, solo permiten afirmar que la familia 
africana sí tiene derecho a recibir prestaciones, por tanto es preciso avanzar un paso más, y 
analizar la normativa específica que desarrolla esta cuestión. 
 
Es la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), aprobada por Real Decreto 
Legislativo 1/2004, de 20 de junio, la que nos precisa qué prestaciones pueden percibir y bajo 
qué circunstancias. El que ahora nos incumbe, es el Título III, que lleva por rúbrica 
                                                 
23 El propio art. 15 del Real Decreto nos conduce a lo dispuesto en la Ley Orgánica 4/200 sobre Derechos y 
Libertades de los extranjeros en España, al dictar que servicios de educación, sanidad y Seguridad Social se 
regirán por los dispuesto en los arts. 9, 12 y 14 de ésta última norma. El art. 9 indica que los extranjeros menores 
de 16 años tiene derecho y el deber de la educación; el art. 12 que tiene derecho a la asistencia sanitaria de 
acuerdo con lo desarrollado en la Ley y el art. 14, fundamental y básico, que todos los extranjeros, 
independientemente de cual sea su situación administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones de la 
seguridad social. 
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“Prestación por desempleo”. 
 
Primeramente se establecen unas normas de carácter general, que son comunes a todas las 
prestaciones de desempleo. Comienza diciendo el art. 203 de la LGSS, que tal contingencia 
tiene por objeto la protección de todas aquellas personas que queriendo y pudiendo trabajar 
hayan perdido su empleo total o parcialmente24. Por tanto requiere siempre, y sin excepción, 
haber desarrollado algún trabajo, no pudiendo recibir la prestación aquellos que nunca antes 
hayan trabajado. El siguiente artículo, el 204, establece dos tipos distintos:  
 
1) el nivel contributivo, para aquellos que hayan perdido su empleo de forma total o 
parcial. Comprende la prestación por desempleo total o parcial (art. 206.1a) ). 
2)  el nivel asistencial, para aquellos que hayan agotado ya la prestación por desempleo y 
se encuentren en determinadas situaciones (será desarrollada más adelante). 
Comprende el subsidio por desempleo (art. 206.2a) ). 
A continuación, entramos ya en el desarrollo individual de cada uno de los dos niveles: 
1. Nivel contributivo. (solicitud en el anexo 5). 
 
Los requisitos para poder ser beneficiario son establecidos por el art. 207 de la LGSS 
(tienen carácter cumulativo) y son: 
 
1. Estar afiliado a la Seguridad Social y en situación de alta o asimilada.  
2. Haber cotizado un mínimo de tiempo durante los seis años anteriores a la 
situación legal de desempleo.  
3. Hallarse en situación legal de desempleo25 y encontrarse en condiciones de poder 
aceptar uno. 
4. No alcanzar la edad de jubilación.  
5. Estar inscrito como demandante de empleo. 
 
La duración y la cuantía de la prestación por desempleo dependerán del tiempo de 
cotización (arts. 210 y 211 de la LGSS).  
 
2. El segundo es el nivel asistencial. (solicitud en el anexo 6). 
 
El art. 215.1.1 considera beneficiarios del subsidio por desempleo, a aquellos que tras 
pasar un mes como demandantes de empleo (sin rechazar una oferta de trabajo o de 
formación) y tengan unas rentas inferiores al 75% del salario mínimo interprofesional 
(no son requisitos cumulativos, basta con que se dé uno solo): 
 
                                                 
24 Será desempleo total cuando el empleado sea cesado temporal o definitivamente (art. 203.2) y será parcial 
cuando sufran una reducción en su jornada laboral (art. 203.3) 
25 La situación legal de desempleo viene definida en el art. 208. Básicamente será aquella en la que se haya 
extinguido la relación laboral (como consecuencia de un despido colectivo, muerte o jubilación del empresario, 
despido, etc.), se haya suspendido por un tiempo, se reduzca la jornada laboral o la que viven los trabajadores 
fijos discontinuos. 
 25 
 
 Hayan agotado la prestación por desempleo y tengan responsabilidades 
familiares26. 
 Hayan agotado la prestación por desempleo y tengan más de 45 años. 
 Hayan salido de un establecimiento penitenciario y no tengan derecho a 
prestación por desempleo. 
 Hayan sido declarado plenamente capaces o inválidos tras la revisión por mejoría 
de una situación de invalidez. 
Asimismo, incluso pueden ser beneficiarios los que, sin cumplir el plazo de un mes 
buscando empleo, hayan cotizado tres meses y tengan responsabilidades familiares o 
hayan cotizado seis y no tengan tales responsabilidades. De esta forma, el art. 215.1.2 
de la LGSS crea una nueva situación protegida con el subsidio por desempleo, que 
tiene como requisitos la previa cotización, no superar el 75% del salario mínimo 
interprofesional y la existencia de  responsabilidad familiar.  
 
La duración del subsidio por desempleo será de seis meses prorrogables por semestres 
hasta alcanzar un máximo de dieciocho (art. 216 LGSS).  
   
  En vista de todo lo expuesto hasta el momento, cabe concluir con rotundidad que la familia 
constituida por la Sra. Amina, el Sr. Thomas y sus hijas menores Laila y Alima, aun 
suponiendo que hayan trabajado anteriormente, (hecho que no resulta probado, o al menos 
no se precisa el tiempo que llevan haciéndolo) no pueden ser perceptores de la prestación por 
desempleo en su modalidad contributiva, puesto que no consta que alguno de ellos esté 
afiliado a la Seguridad Social (requisito indispensable para su otorgamiento). 
    
 Por último, respecto de la modalidad asistencial: 1) no podrá ser concedida la del art. 215.1.1 
pues, en el momento de solicitarla no resulta probado que lleven un mes como demandantes 
de empleo. 2) tampoco podrá ser concedida la del art. 215.1.2 ya que, como se dice en el 
supuesto de hecho, ninguno de los tripulantes tenía contrato de trabajo y por tanto, no pueden 
haber cotizado a la Seguridad Social, requisito indispensable para poder recibir este segundo 
tipo de subsidio por desempleo. 
 
 
4.2 SOBRE LA PRESTACIÓN FAMILIAR POR HIJOS MENORES DE EDAD. 
(solicitud anexo 7) 
 
Esta prestación viene recogida en el Título IX de la LGSS, que es divido en dos secciones: 
la primera de ellas correspondiente a la modalidad contributiva y la segunda a la no 
contributiva. La que interesa analizar es la segunda ellas, pues los nacionales de Burkina Faso 
no han cotizado. 
 
El art. 181 de la Ley General de la Seguridad Social señala que las prestaciones familiares 
consisten en una asignación periódica por hijo menor de edad a cargo (aunque tenga un 
puesto de trabajo, siempre y cuando siga viviendo con el beneficiario de la prestación y los 
                                                 
26 El art. 215.4 indica qué se entiende por responsabilidad familiar: tener a cargo al cónyuge, a los hijos menores 
de 26 años o incapacitados, o menores acogidos. 
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ingresos que perciba el propio hijo no superen el 100% del salario mínimo interprofesional), 
por hijos minusválidos o por menores acogidos. Asimismo, también considera prestaciones 
familiares las recibidas por el nacimiento o adopción de un hijo, por familias monoparentales, 
numerosas o con madres discapacitada (art. 181.b LGSS) y las recibidas por parto único o 
adopciones (art. 181.c LGSS). En este mismo sentido se manifiesta el art. 3 del Real Decreto 
1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la 
Seguridad Social27. Cabe apuntar, que esta última norma precisa y desarrolla el término de 
“hijo a cargo” en su art. 9, al considerar como tal a aquellos que convivan y dependan 
económicamente de sus progenitores o adoptantes. A su vez, se especifica que existe tal 
dependencia cuando se conviva con el beneficiario y se esté a cargo del mismo, a pesar de 
tener trabajo (siempre que sus rendimientos no superen el 75% del salario mínimo). Sin 
embargo no estará a cargo del beneficiario, el hijo que reciba una pensión contributiva. 
 
Con relación a los beneficiarios, el art. 182.1 de la LGSS establece qué requisitos se 
necesitan para obtener tal condición (son cumulativos): 
 
1. En primer lugar se ha de residir de forma legal en España. 
2. En segundo lugar, tener a cargo hijos menores de edad, minusválidos (aun superando 
la mayoría de edad) o adoptados que residan en nuestro país. 
3. En tercer lugar, no superar un límite de ingresos, fijado en 11.519,16 €. 
4. Como último requisito, que ninguno de los progenitores sean beneficiarios de cualquier 
otra prestación de la Seguridad Social.  
El Real Decreto 1335/2005 por el que se regulan las prestaciones de la Seguridad Social, 
contiene, casi textualmente, estos mismos requisitos en el art.10. 
 
En relación con la cuantía, determina el art. 182 bis de la LGSS, que comprenderá la suma 
de 291€ anuales (salvo en supuestos especiales, desarrollados en el propio artículo28). 
 
El régimen de incompatibilidades se recoge tanto en el art. 189 de la LGSS, como en el 
12 del Real Decreto. En ambos se estipula que en el caso de que la prestación familiar pueda 
ser concedida a los dos padres, al cumplir ambos con los requisitos, solo se le adjudicará a 
uno de ellos. Igualmente, señala el mentado artículo que esta prestación es incompatible con 
cualquier otra de carácter igualmente social.  
 
Resulta oportuno aclarar, que los aquí solicitantes (los padres procedentes de Burkina 
Faso), por el mero hecho de demandar asilo, tienen una autorización de permanencia 
provisional concedida por España29, pero ello no significa que se encuentren legalmente en 
nuestro país, pues lo que viene a significar es que no podrán ser expulsados a Burkina Faso. 
                                                 
27 Real Decreto que ha sido aprobado para el desarrollo específico de las prestaciones familiares, como, 
efectivamente, así viene indicado en el primero de sus preceptos. Las letras a), b) y c) del art. 181 de la LGSS 
se corresponden con las letras a), b) y c) del art. 3 del Real Decreto. 
28 La cifra aumentará considerablemente si los hijos o menores a cargo poseen una discapacidad que alcance al 
menos el 33%, incrementándose la prestación con el aumento de la discapacidad (más del 65% y más del 75% 
de incapacidad).  
29 Así lo impone el artículo 11.1 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero que desarrolla el reglamento de 
la actual ley de asilo. 
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Por tanto, en aplicación directa al caso, la solicitud de la Sra. Amina y el Sr. Thomas ha 
de ser inadmitida dado que no cumplen con el primero de los requisitos (residir legalmente 
en España). Resultado contrario se dará en el momento en el que se les conceda el asilo 
definitivamente30, (puesto que ya residirían legalmente) y además no superen el límite de 
ingresos fijados en el tercer requisito, ni hayan recibido otra prestación social (Se puede 
suponer que, dado que llegan a España huyendo de su país, carecen de cualquier tipo de 
ingresos y que tampoco son beneficiarios de prestaciones porque acaban de llegar a España, 
de modo que  reunirían así todos los requisitos). 
 
 
4.3 LEY 10/2013 DE 27 DE NOVIEMBRE DE INCLUSIÓN SOCIAL. 
 
No sería apropiado concluir el análisis de las prestaciones sociales, sin hacer una 
mención, aunque sea de forma breve, a la ley gallega 10/2013, de 27 de noviembre, de 
Inclusión Social.  
 
Su fin primordial es garantizar el derecho básico a unos ingresos mínimos, por medio de 
un plan de integración social, familiar y laboral, tal y como se desprende del preámbulo de 
la ley, o del art.6 que la define como “prestación pública destinada a garantizar recursos 
económicos de subsistencia a quien carezca de ellos, así como a alcanzar progresivamente su 
autonomía e integración social y laboral, mediante el derecho y el deber a participar en 
procesos personalizados de inserción”.  
 
La ley puede ser de aplicación a nuestro caso31 si la familia cumple con los siguientes 
requisitos, marcados en el art.12 de la misma: 
 
1. Tener residencia efectiva y constatada así como estar empadronado.  
2. Tener residencia legal.  
3. Ser mayor de 25 años.  
4. Disponer de ingresos inferiores al importe del tramo familiar y personal que les 
corresponda, y no tener un patrimonio que muestre una solvente capacidad económica.  
5. No existir personas legalmente obligadas y que puedan prestarles alimento.  
El hecho de no tener residencia efectiva ni estar empadronado no es un requisito 
determinante para proceder a denegar tal ayuda. Dicha condición puede ser salvada en los 
supuestos tasados por el art. 13 de la ley gallega de inclusión social. Más concretamente, la 
excepción que ahora nos incumbe (dado el supuesto planteado) es la contenida en el apartado 
“d)” del mismo, pues exime de cumplir la condición de residencia efectiva y 
empadronamiento a los demandantes de asilo a los que se les haya admitido a trámite la 
solicitud. Como consecuencia, la familia burkinesa salvaría este obstáculo. 
 
                                                 
30 Dispone el art. 36.1 c) que la concesión del derecho de asilo supone obtener el permiso de residencia y trabajo 
de forma permanente. 
31 Siempre y cuando, los padres procedentes de Burkina Faso no hayan recibido ninguna de las prestaciones 
anteriores, o que éstas sean inferiores a las que se puedan otorgar en virtud de la ley gallega. Así lo impone el 
art. 6.4 de nuestra ley 10/2013 de 27 de noviembre 
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Además, es requisito esencial no recibir ninguna otra pensión no contributiva (u otra 
pensión distinta, salvo que sea de importe inferior a éstas), pues la renta de inclusión social  
es subsidiaria e incompatible con ellas (art. 6.4 de la ley 10/2013, de inclusión social de 
Galicia). 
 
Mas el problema reside, nuevamente, en el requisito de residir legalmente en España. Por 
el mismo motivo que en el apartado anterior, esto es, poseer tan solo permanencia provisional 
y no residencia legal (alcanzada cuando se concede el asilo, no al tramitar la solicitud), 
concluyo que no puede concedérsele tal asistencia social a los nacionales de Burkina Faso. 
 
 
4.4 SOBRE EL ACTA DE INFRACCIONES LABORALES32. 
 
Tanto el art. 54 del Decreto 2864/1874 de 30 de agosto, por el que se regula el Régimen 
Especial de la Seguridad Social de los trabajadores del mar33, como el art. 116 del Decreto 
1867/1970, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de la anterior norma, 
nos remiten, en cuanto a sanciones e infracciones se refiere, a la Ley General de la Seguridad 
Social.  
 
La regulación en la LGSS sobre infracciones y sanciones se encuentra en el art. 96, que, 
nuevamente contiene una remisión a otra norma diferente, debiendo acudir esta vez a lo 
dispuesto en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (de ahora en adelante 
LISOS), texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Antes 
de examinar el contenido de la LISOS, es preciso señalar que el art. 78.1 de la LGSS indica 
que le corresponde a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social llevar a cabo las 
inspecciones oportunas en materia de Seguridad Social. Por tanto, en relación con el caso 
objeto de estudio, queda clara la competencia de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social 
para llevar a cabo la inspección (tal y como reflejan los hechos, al haber levantado ésta el 
acta de infracciones laborales). 
 
Inmersos ya en el estudio de la LISOS y antes de determinar las posibles infracciones 
cometidas, es necesario recordar el art. 3.1, que recuerda que es imposible sancionar hechos 
que ya hayan sido objeto de condena en el orden penal o en el administrativo, en los que 
concurra el mismo sujeto, el mismo hecho y la misma fundamentación. Se trata, pues, de no 
vulnerar el consagrado principio del non bis in idem.  
 
Corresponde ahora, analizar qué infracción o infracciones se han podido cometer. La más 
probable de todas, es la contemplada en el art. 37.1, en la que el hecho punible es que un 
empresario emplee a un trabajador extranjero sin el permiso de trabajo, o sin renovar tal 
permiso. 
 
En completa sintonía con tal infracción de la LISOS, la LO 4/2000 sobre los Derechos y 
                                                 
32 Modelo de solicitud en el ANEXO 8. 
33 Se parte de la base de que el acta de infracciones es levantado como consecuencia de que los tripulantes del 
barco Pobre Mitrofán, que desarrolla actividades de transporte marítimo, carecen de contrato de trabajo. Dicho 
esto, se presupone que son considerados como trabajadores del mar. 
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Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social tipifica en su art. 54.1 d), la 
misma infracción. Existe una doble regulación respecto de las sanciones a aplicar (puesto 
que la LISOS las recoge en el art. 40.1 d) y la Ley Orgánica 4/2000 en el 55.1 c)) y el Real 
Decreto 557/2011, de 20 de abril, que desarrolla la Ley Orgánica 4/2000 ofrece la solución. 
El art. 216.3 del Real Decreto establece que la infracción del art. 54.1 d de la ley sobre 
derechos y libertades de los extranjeros (ley 4/2000) se guiará por lo dispuesto en la propia 
norma34 (descartando de esta forma la aplicación de las sanciones de la LISOS). Así, el art. 
254.4 c) establece una sanción económica que va de los 10.001 a los 100.000 €35. 
 
 
En resumen, la familia nacional de Burkina Faso no puede recibir ni la prestación 
por desempleo (por no estar afiliados a la Seguridad Social), ni el subsidio por 
desempleo (pues no consta que lleve alguno de ellos un mes como demandante de 
empleo, ni en su caso, que haya cotizado un mínimo de 3 meses). Tampoco tendrá 
derecho a recibir la prestación familiar por hijos menores a cargo, al no residir 
legalmente en España (primero de los requisitos establecidos por la ley en el art. 82 de 
la LGSS). Por la misma causa que se le ha denegado la prestación familiar por hijos a 
cargo, debe denegárseles la prestación regulada en la Ley de Inclusión Social de Galicia. 
Finalmente, en lo relativo al acta de infracciones labores, se determina la existencia de 
una infracción administrativa muy grave recogida tanto en el art. 54.1d) de la LO 
4/2000 como en el art. 37.1 de la  LISOS, que se sancionará con una multa del art. 254.4 
c). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
34 Concretamente por el capítulo IV “Infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia laboral”. 
35 En realidad, lo que se establecen son tres grados: el grado mínimo, que impone una multa de entre 10.001 y 
20.000 €; el grado medio, que supone una sanción de entre 20.001 y 50.000 €; y el grado máximo que conlleva 
una multa de entre 50.001 y 100.000 €. 
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5.-INFORME RAZONADO EN EL QUE SE IDENTIFICAN Y SE ANALIZAN 
PORMENORIZADAMENTE LOS DISTINTOS CONTRATOS DE CARÁCTER 
MERCANTIL QUE APARECEN (O PUDIERAN INTUIRSE) EN EL CASO 
EXPUESTO. 
 
El presente informe tiene por objeto determinar los posibles contratos mercantiles 
existentes a la luz del caso planteado, así como efectuar un análisis detallado de cada uno de 
ellos. 
 
 
5.1 ARRENDAMIENTO DE BUQUE36. 
El profesor Ignacio Arroyo  define el arrendamiento de buque37 como aquel contrato en 
virtud del cual un sujeto (arrendador), a cambio de una renta o alquiler, cede el uso de un 
buque a otro sujeto (arrendatario), que navega por su cuenta asumiendo los derechos y 
obligaciones propios de la explotación, de tal forma que pasa a ser un naviero o empresario 
de la navegación marítima. Como consecuencia de tal cesión del buque, el arrendatario 
adquiere su uso y disfrute durante todo el tiempo que dure el contrato. Rasgo fundamental, 
desprendido de la disponibilidad del buque por el  arrendatario, es que éste, al convertirse 
en naviero, responde de las consecuencias que se produzcan en la explotación marítima 
(Significa que será responsable de todo aquello que acontezca tanto por su culpa, como por 
la de sus subordinados). 
 
Se distinguen dos clases de arrendamiento38: el arrendamiento a casco desnudo (también 
llamado bareboat chárter) y el arrendamiento de buque armado y equipado (charter by 
demise). El primero de ellos exige que el buque cumpla con las exigencias de navegabilidad 
y que el arrendatario contrate a la tripulación. En el segundo de ellos, se requiere poner a 
disposición del arrendatario un buque que esté armado  y en condiciones de navegabilidad 
pero además, a diferencia del anterior, el arrendador tiene la obligación de contratar a la 
tripulación que pasará a cumplir las órdenes del arrendatario. Por tanto, la diferencia entre 
ambos tipos estriba en la cesión o no de la dotación (entendida como tripulación con 
funciones en el barco del naviero). 
 
Puesto que el contrato de arrendamiento carece de regulación específica en nuestro 
arrendamiento, existen diferentes posturas doctrinales respecto de la normativa a aplicar. 
Algunos autores son partidarios de aplicar las disposiciones del Código Civil 
correspondientes al arrendamiento. Sin embargo otros, consideran que deberían aplicarse, 
por analogía, la normativa del Código de Comercio, en base a que la regulación del C.C se 
refiere mayoritariamente al arrendamiento de bienes inmuebles, siendo el buque un bien 
mueble39. 
                                                 
36 Modelo de contrato en el anexo 9. 
37 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, Tecnos, Madrid, 2005, p.134 
38 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.135. 
39 Aunque solo sirva a título anecdótico, apuntar que el buque tiene la consideración jurídica de bien inmueble 
a efectos de hipoteca, fruto de la ficción jurídica creada por la ley de hipoteca naval del año 1893, con el único 
de evitar el desplazamiento de la posesión requerido en prenda, lo cual dejaría al trabajador sin el buque. 
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Antes de finalizar el análisis de este contrato, es preceptivo estudiar las obligaciones de 
ambas partes en el contrato40. 
 
- Del arrendador: a) La obligación principal del arrendador, como en todo contrato de 
arrendamiento, es la entrega del bien objeto de contrato (en este caso el buque) al 
arrendatario. El buque entregado debe estar provisto de todos los pertrechos que hayan 
convenido las partes. La entrega se realiza en el lugar (siendo necesario indicar el puerto 
concreto) y tiempo pactados por las partes (si el arrendador no lo entrega en el tiempo 
estipulado el arrendatario podrá rescindir unilateralmente el contrato aunque no medie 
dolo, pudiendo incluso solicitar una indemnización por daños y perjuicios). b) Asimismo, 
debe reunir la condición de navegabilidad y no solo en un momento inicial, sino también 
durante todo el tiempo que dure el arrendamiento, corriendo a cuenta del arrendador las 
reparaciones ordinarias que requiera el buque para ser usado conforme a la finalidad 
acordada (salvo aquellas que sean resultado de una conducta dolosa, pues de ser así 
corresponderá al arrendatario hacerles frente). c) Finalmente, el arrendador debe 
garantizar el uso pacífico y continuado hasta que el contrato se extinga, de otro modo, el 
arrendatario no percibirá la renta que le correspondiese mientras el buque siga inservible. 
  
- Del arrendatario: a) Su obligación principal consiste en pagar el precio pactado al 
arrendador, de tal forma que si se produce el impago este último está facultado para 
resolver el contrato (incluso para solicitar una indemnización de daños y perjuicios). b) A 
su vez, debe destinar el buque al uso específicamente convenido y con la debida diligencia, 
procurando su conservación (Idénticas facultades que las tratadas antes se confieren al 
arrendador: resolver el contrato y derecho a indemnización por daños y perjuicios). c) Por 
último, le es de obligado cumplimiento devolver el buque al arrendador en el mismo 
estado en que le fue entregado al inicio del contrato, sin que se tenga en cuenta el desgaste 
por su uso normal y propio. La restitución se hará (al igual que la entrega) en el lugar 
tiempo pactado. 
 
 
5.2 EL CONTRATO DE FLETAMENTO. 
Se diferencian dos tipos distintos de contrato de fletamento: el de fletamento por tiempo 
(Anexo 10) y el de fletamento por viaje (anexo 11). 
 
A) Fletamento por tiempo.41 
Tiene por objeto la navegación durante un tiempo determinado, a cambio de un 
precio, que recibe el nombre de flete. El fletante ofrece el buque para la navegación y el 
fletador contrata tal servicio, dictando las instrucciones oportunas al fletante. La actividad 
a la que se obliga el fletante consiste, como he indicado, en la navegación, siendo ésta el 
objeto del contrato (diferencia que permite distinguir esta figura tanto del arrendamiento, 
en el cual el objeto del contrato es el buque; como del transporte, pues su objeto es el 
                                                 
40  PETIT LAVALL, Mª-V., en estudios de derecho marítimo, GARCÍA-PITA Y LASTRES, J.L., 
(DIR),Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 576-583. 
41 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., pp.136-141. 
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traslado de mercancías). La consideración de la navegación como objeto del contrato 
responde a una visión particular y propia de una corriente doctrinal, de la que forma parte 
el profesor Arroyo, que entiende el concepto de navegación en un sentido muy amplio, 
abarcando actividades dispares como pueden ser la pesca, el tendido de cables 
submarinos, la exploración y el explotación del fondo marino, etc. Dicha doctrina, 
convive con otra, la mayoritaria, que identifica el fletamento directamente con el 
transporte42.  
 
Otra característica fundamental es el hecho de fijar la duración del contrato, de tal 
forma que pasado el tiempo convenido el contrato finaliza. La explotación del buque se 
realiza sin interrupciones temporales, de forma continuada, siendo el factor tiempo el que 
determina el flete (calculado en unidades temporales). 
 
Respecto de las obligaciones de las partes: 
 
- Del fletante: a) la navegabilidad del buque de forma ininterrumpida, durante todo el 
tiempo que se haya pactado en el contrato. b) mantener el buque en buen estado 
permanentemente, no solo durante un determinado viaje. En caso de existir alguna 
avería debe repararla inmediatamente, recuperando la navegabilidad del buque. En 
caso de que el buque no esté en condiciones favorables para realizar sus funciones, es 
posible que el fletante no reciba el flete durante el intervalo de tiempo en que el buque 
está inutilizado. c) Debe poner a la tripulación y al capitán al servicio del fletador, lo 
que significa la cesión de las funciones comerciales (que, por el contrario, mantiene el 
fletante en el fletamento por viaje), sin embargo, sigue conservando las funciones 
náuticas. Existe pues, un reparto de funciones, y por tanto de responsabilidades, entre 
fletante y fletador. d) Realizar el viaje con la mayor rapidez, presto y dispuesto para 
zarpar y regresar en el menor tiempo posible. e) tiene un fuerte deber de colaboración, 
consistente en prestar su servicio sin entorpecer lo más mínimo el trabajo del fletador. 
 
- Del fletador: Son las mismas que posee el arrendatario en el contrato de 
arrendamiento. a) la obligación básica está constituida por abonar el flete al fletante, 
que, como antes se ha indicado, se calcula en función del tiempo que se haya navegado. 
b) emplear el buque de acuerdo con las actividades pactadas. Tal obligación se vincula 
con garantizar la seguridad y buen estado del buque (Emprender viajes seguros y cargar 
mercancías que no ponga en peligro el barco). c) restituir el buque al fletante en las 
mismas condiciones que al inicio del contrato, sin considerar el desgaste sufrido por su 
uso normal. 
 
B) El fletamento por viaje. 
Al igual que ocurre con el fletamento por tiempo, en el fletamento por viaje existen 
posturas doctrinales divergentes acerca del concepto de fletamento por viaje. La doctrina 
mayoritaria lo define como un contrato mediante el cual el fletante se compromete con el 
fletador, a cambio del flete pactado, a transportar unas mercancías. En sentido opuesto, 
                                                 
42 Así, por ejemplo SIERRA NOGUERO, E., el contrato de fletamento por viaje, publicaciones del real colegio 
de España, 2002, p. 41. 
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otro sector doctrinal, el minoritario, lo define como un contrato mediante el cual el 
fletante pone a disposición del fletador un buque en condiciones de navegabilidad para 
realizar un determinado viaje, a cambio, claro, está, de un precio. La diferencia entre 
ambos planteamientos radica en la finalidad última del contrato: la doctrina mayoritaria 
entiende que es el transporte y la minoritaria afirma que es la realización de un viaje, que 
engloba múltiples actividades como la investigación, la lucha contra la contaminación o 
la pesca, aunque, es cierto que lo más habitual en la práctica es el trasporte43. 
 
Fletante, fletador y, en algunos casos, consignatario constituyen los elementos 
personales del fletamento por viaje44. El fletante es el encargado de poner a disposición 
un buque en condiciones de navegabilidad y realizar el viaje encargado, de modo que se 
trata de una obligación de resultado. Éste dispone de la gestión náutica (que ya 
conservaba en el fletamento por tiempo) y además de la gestión comercial (que en el 
fletamento por tiempo le correspondía al fletador). El fletador es el que contrata el viaje 
con el fletante, obligándose a pagar el flete y, si se trata de un transporte de mercancías 
(que será lo más habitual), se compromete a entregar los bienes en un determinado puerto. 
Es necesario apuntar que, al ser habitual el transporte de mercancías, será frecuente 
encontrar en la relación contractual una parte más, referida a la persona del consignatario 
o destinatario de los bienes transportados. 
 
Los elementos materiales del contrato son, para el profesor Arroyo45: el buque, el 
viaje y el flete. a) el buque es, obviamente, un elemento imprescindible que debe reunir 
los requisitos oportunos para una efectiva navegación. En los contratos de fletamento, 
por su habitual finalidad de transporte, suele pactarse el uso de un buque concreto y 
determinado o, al menos, que reúna unas características específicas. El derecho español 
exige que consten en el contrato, al margen de lo que las partes acuerden a mayores, la 
clase del buque, su nombre y porte, así como su pabellón y puerto de matrícula. b) el 
viaje es un elemento característico del fletamento por viaje, que, sin embargo, no lo es en 
el fletamento por tiempo. En éste último el fletante se obliga a navegar, mientras que en 
el primero, además de tal obligación, requiere la realización de un concreto viaje que 
ordena el fletador. Existen pólizas que únicamente sirven para determinadas zonas 
geográficas, ilustrando la enorme especialización de la materia (ejemplos de ello son la 
póliza Centrocon para el transporte de cereal desde Argentina hasta Europa o la póliza 
Polcoalvoy para el carbón procedente de Polonia). c) Respecto del flete, decir que se trata 
de la contraprestación por efectuar el viaje. Se calculará generalmente en función de las 
mercancías transportadas (peso, espacio ocupado, etc.), aunque no existe óbice para 
establecerlo por otros criterios. No puedo ignorar señalar que la doctrina mayoritaria 
(como consecuencia de considerar objeto de fletamento el transporte y no el viaje) 
incluye, además, otros elementos materiales como: las mercancías, los puertos y muelles 
de carga y descarga, la ruta marítima, etc.46 
 
Antes de finalizar el análisis del presente contrato, se antoja imprescindible estudiar las 
                                                 
43 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.141. 
44 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.143. 
45 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.143-144. 
46 SIERRA NOGUERO, E., el contrato de fletamento por viaje, cit., p. 115 
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obligaciones de cada una de las partes47 
 
- Del fletante: a) Poner a disposición del fletador un buque en condiciones para la 
navegación. Dicha obligación no ha de entenderse en el mismo sentido que en el 
arrendamiento, pues en este caso, “poner a disposición”  no se concibe como 
transmitir el uso y disfrute al fletador, sino, como proporcionar un barco con los 
requisitos necesarios para realizar el viaje encomendado (Si el barco proporcionado 
deviene inservible el fletante deberá facilitar otro, que correrá a su cargo). Tampoco 
supone la atribución de las gestiones comerciales al fletador (como en el fletamento 
por tiempo). b) Realizar el viaje convenido. Se perfila como una obligación de 
resultado, de modo que hasta que no llegue al destino señalado por el fletador no habrá 
concluido su obligación. El viaje ha de realizarse en el tiempo pactado y siguiendo la 
ruta marcada. c) Una vez más, si se equipara el fletamento al transporte, se deducirán 
más obligaciones para el fletante. Se suelen ordenar cronológicamente, clasificándolas 
en obligaciones antes de iniciar el viaje, (incluye la presentación del buque en el puerto 
de carga, la comunicación del aviso de disponibilidad para iniciar las operaciones 
portuarias, la inmovilización del buque, la recepción de las mercancías, o la partida 
hacia el destino en un tiempo razonable), obligaciones durante el viaje (como tomar la 
ruta pactada o razonable o mantener la ruta sin desviarse de ella) y obligaciones a la 
llegada a destino (comprende la obligación de entrega de las mercancías al fletador o 
al destinatario)48. 
 
- Del fletador: a) su obligación principal consiste en el pago del flete al fletante. Su 
importe se fija, como se señaló arriba, generalmente en función de las mercancías, pero 
también pude establecerse en relación al navío prestado. Como indica el profesor Sierra 
Noguero49, el Código de Comercio no aclara quién ha de pagar el precio, ya que en 
ocasiones correrá a cargo del destinatario de los bienes transportados y en otras a carga 
del fletador, por ser quien contrata con el fletante; incluso se recoge la posibilidad de 
que sea un tercero distinto del deudor, con interés y legitimación suficiente, quien 
realice el pago. Jurisprudencialmente se ha establecido que ante la falta de estipulación 
concreta en el contrato, la obligación le corresponde al fletador. Legitimado para el 
cobro estará el propio fletante, así como sus representantes como puede ser el Capitán.  
 
 
C) Otras modalidades de fletamento que pueden aparecer en el caso50. 
Se trata de señalar aquí, aunque sea de forma muy concisa, otros contratos de fletamento 
que pueden darse en el supuesto de hecho, que son distintos a los antes explicados. 
 
En primer lugar, el fletamento por viajes consecutivos: El fletante se obliga frente al 
fletador a efectuar una serie de viajes encadenados que ya han sido pactados, o a ejecutar 
todos los que pueda dentro de un intervalo de tiempo señalado. Se plasma en un solo contrato, 
                                                 
47 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., pp.145-146. 
48 SIERRA NOGUERO, E., el contrato de fletamento por viaje, cit., p. 196. 
49 SIERRA NOGUERO, E., el contrato de fletamento por viaje, ci.t, pp.258-262. 
 
50 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., pp. 149-150. 
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sin tener que realizar uno por cada viaje. 
 
En segundo lugar, el fletamento por viaje redondo: Se trata de un viaje de ida y vuelta, 
puesto que el fletante debe regresar al mismo puerto desde el que zarpó. En realidad, se trata 
de un subtipo de fletamento por tiempo. La diferencia es que en el de viaje redondo las partes 
no señalan la duración del contrato, sino que es un plazo indeterminado, que durará lo que 
tarde el fletante en efectuar el viaje completo. 
 
En tercer lugar, el contrato de tonelaje: Contrato en el que las partes pactan el volumen 
de mercancías que transportará el fletante (o al menos el método por el que se determinará  
su cantidad), en el plazo previsto y tras el número de viajes que convengan. El precio que 
deberá abonar el fletador se calcula en función del peso o volumen de las mercancías. 
 
Por último lugar, el fletamento por contenedor: Es un subtipo de fletamento desarrollado 
modernamente, vinculado con grandes buques portacontenedores. En el contrato se pacta el  
número concreto de contenedores que el fletador necesite alquilar (la unidad de medición es 
el slot, que se corresponde con el espacio que alberga un contendor), de tal forma que lo que 
se contrata no es el buque en sí mismo, sino una espacio delimitado en él. 
 
 
5.3 EL CONTRATO DE TRANSPORTE MARÍTIMO51. 
El presente contrato (anexo 12) se caracteriza por el traslado de mercancías de un lugar a 
otro, por parte del porteador, a cambio de un determinado precio (flete). El transporte 
marítimo de mercancías se formaliza generalmente por medio de un documento, que recibe 
el nombre de conocimiento de embarque. (Es igualmente posible, que dicho contrato se 
documente por medio de póliza de fletamento).  
 
En el ordenamiento jurídico español este contrato es objeto de una doble regulación. Por 
una banda obedece a lo dispuesto por la Ley de 22 de diciembre de 1949 (por la que se 
incorporan a nuestro derecho el Convenio de Bruselas de 1924, modificada por los protocolos 
de 23 de febrero de 1968 y 21 de diciembre de 1979), que únicamente será de aplicación si 
concurren los siguientes requisitos52: 1) que sea un transporte internacional de mercancías 
(por tanto, no queda incluido el de personas). 2) que se produzcan entre puertos de distintos 
Estados, siendo al menos uno de ellos un estado firmante del Convenio. 3) Debe 
documentarse por medio de conocimiento de embarque y nunca por medio de póliza de 
fletamento. 4) También es de aplicación si las partes contratantes así lo acuerdan. Por la otra 
banda, el transporte marítimo de mercancías queda regulado las disposiciones del Código de 
Comercio español, que en su mayoría son de carácter dispositivo, frente a la imperatividad 
de las normas de la mentada ley de 1949. 
 
En este momento, deviene necesario ampliar el estudio sobre el conocimiento de 
embarque dada su importancia. Son varias las funciones que se le atribuyen: 1) documento 
                                                 
51 SÁNCHEZ CALERO, F. / SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., en Instituciones de Derecho Mercantil, 
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 715-728. 
52 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p. 152. 
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del contrato, en el que se documenta el pacto entre las partes. 2) Recibo de entrega de las 
mercancías. Sirve como prueba de la realización del cargamento en el buque, pues en él se 
especifica quienes son los elementos personales del contrato, los datos del buque, el flete, y 
una descripción amplia de las mercancías. 3) Funciona a su vez como título valor, mediante 
el cual se puede disponer de las mercancías, al quedar representadas en él. En consecuencia, 
también pueden garantizarse obligaciones. En relación con lo anterior, el conocimiento de 
embarque constará de cuatro copias, firmadas por el capitán del buque, que serán entregadas 
del siguiente modo: una para el naviero, una para el capitán, una para el cargador y otra para 
el destinatario. 
 
Respecto de las obligaciones de las partes: 
- Del porteador. Sus obligaciones principales son la de transportar las mercancías a 
bordo del buque y su custodia. A su vez, tiene otras de carácter secundario como: a) 
mantener el buque en estado de navegabilidad. Estimo oportuno, en vista de que en el caso 
planteado el Pobre Mitrofán se destina al transporte de productos congelados, señalar que, 
como dice el profesor Sánchez-Calero53, tal obligación incluye el deber de que el buque 
posea un adecuado sistema de refrigeración, manteniendo los aparatos frigoríficos en buen 
estado. b) Debe seguir la ruta trazada o prevista en el contrato, pudiendo desviarse 
únicamente por un motivo razonable. c) En caso de que así se haya pactado, descargar las 
mercancías transportadas con los medios propios del buque. d) Entregar las mercancías al 
destinatario (no tiene por qué conllevar la descarga, puede realizarse a bordo del propio 
barco). 
 
- Del cargador. a) Le corresponde como obligación principal la de pagar el precio del 
transporte (en este contrato también recibe el nombre de flete). b) A su vez, el cargador 
debe entregar las mercancías al porteador, para su transporte, al costado o a bordo del 
buque (según lo que indique el contrato). c) Por último, en caso de que el cargador sea la 
misma persona que el destinatario, deberá recoger las mercancías cuando lleguen al puerto 
de destino. 
Para finalizar con este contrato, señalar simplemente que el porteador puede carecer de 
responsabilidad en los casos fortuitos, de fuerza mayor, por acciones del cargador o 
destinatario o por el vicio existente en la propia mercancía. En el mismo sentido, el porteador 
no responde de las faltas náuticas de sus dependientes, aunque sí de las faltas comerciales. 
Con todo, en los casos en que el porteador sí sea responsable y no medie dolo, queda limitada 
su responsabilidad, por lo que deberá abonar una parte de la deuda. 
 
 
5.4 DISTINCIÓN ENTRE ESTAS TRES FIGURAS AFINES. 
Tomando como referencia los estudios del profesor Arroyo, puede solventarse, de forma 
más sencilla, la distinción entre estas figuras tan similares.  
 
                                                 
53 SÁNCHEZ CALERO, F. / SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., en Instituciones de Derecho Mercantil, 
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 718. 
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En primer lugar, pueden diferenciarse en función del objeto del contrato: el 
arrendamiento tiene por objeto el buque, que puede estar armado o no, cediendo su uso al 
arrendatario. El fletamento tiene por objeto la navegación, (que puede ser por un tiempo o 
para realizar un viaje), que engloba distintas actividades; y el objeto de contrato de transporte 
es el traslado de mercancías.  
 
En segundo lugar, y cuestión vital, es la referida a la responsabilidad de las partes 
(cuestión ligada con el siguiente y último informe): En el caso del arrendamiento, toda la 
responsabilidad recae sobre el arrendatario, que asume la condición de naviero al subrogarse 
en la posición del arrendador, respondiendo de todas las consecuencias de la explotación 
marítima; en el fletamento, la gestión náutica siempre recae sobre el fletante, que es el 
naviero, y por tanto le corresponde a él asumir la responsabilidad (cabe precisar, que en la 
modalidad de fletamento por tiempo, las gestiones comerciales no son asumidas por éste); y 
en el caso del contrato de transporte, la responsabilidad no recae sobre el arrendatario, sino 
que, de forma general, recaerá sobre porteador (salvo en los citados supuestos de limitación 
y exoneración). 
 
 
5.5 EL CONTRATO DE SEGURO MARÍTIMO54. 
Este contrato (Anexo 13) marítimo se concibe como una modalidad del contrato de 
seguro con el que asegurar los grandes riesgos asociados a la navegación. Pretende cubrir los 
bienes objeto de transporte, los medios empleados para tal actividad o la responsabilidad del 
naviero. De un modo más preciso, podemos definirlo como aquel contrato por el que el 
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado, a cambio de un precio (prima), por los daños 
que los intereses asegurados sufran55. 
 
En relación con los tipos de contrato marítimo, pueden establecerse dos clasificaciones 
diferentes; en función del riesgo asegurado o en función de la duración del contrato. En 
función del riesgo asegurado se subdividen en: seguro de cascos (el bien asegurado es el 
buque), seguro de facultades (asegura las mercancías), seguro sobre el flete y beneficios 
esperados y seguro de responsabilidad civil del naviero. En función de la duración del 
contrato: seguro por tiempo o por viaje. 
En cuanto a la póliza, se configura como un requisito constitutivo para la existencia del 
contrato. Es un requisito para que resulte válido, su función no es probar la existencia del 
contrato, como pasa con el conocimiento de embarque. El dato básico que debe contener toda 
póliza es el nombre del asegurado (pudiendo ser la propia parte contratante o un tercero que 
será el beneficiario). 
 
El interés asegurado es el objeto del contrato del seguro. Se trata de la relación económica 
entre el asegurado y el bien. Una vez conocido el concepto, es posible la enumeración de los 
intereses asegurables: a) el buque, comprendiendo todos los elementos y aparejos que lo 
configuran como buque armado. b) las mercancías, que deberán constar de forma 
                                                 
54 SÁNCHEZ CALERO, F. / SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., en Instituciones de Derecho Mercantil, 
cit. pp. 749-763. 
55 Definición dada por el profesor Arroyo en, ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., pp.145-146. 
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individualizada y no en su conjunto. c) el beneficio esperado por las ventas de las mercancías 
que han sido transportadas. d) el flete, que puede ser interés asegurable tanto para el fletador 
como para el fletante. e) las deudas nacidas fruto de la navegación marítima, tales como los 
gastos de avería común o el resarcimiento de la responsabilidad civil. 
 
El riesgo se define como la posibilidad de que se produzca un daño sobre el interés 
asegurado. Respecto de este elemento, rige el principio de universalidad de riesgo, en virtud 
del cual, el asegurado queda protegido contra un conjunto riesgos (varada o empeño del 
buque, temporal, naufragio, abordaje fortuito, echazón, fuego o explosión, riesgos de guerra, 
etc.)  
 
Por último, me referiré a las obligaciones de las partes contratantes: 
 
- Respecto del tomador del seguro. a) su obligación fundamental consiste en el pago 
de la prima indicada en la póliza. La prima es indivisible y ha de pagarse de forma 
anticipada, excepto en el caso de viajes redondos. b) comunicar al asegurador las 
circunstancias que influyan sobre los riesgos asegurados. c) comunicar el siniestro. d) 
Además otras como56: valorar con precisión y de forma completa los intereses objeto del 
seguro, comunicar al asegurador el resto de seguros contratados respecto del interés que 
se asegura, comunicar las circunstancias del accidente, actuar diligentemente para 
disminuir el daño o requerir la intervención de peritos para evaluar el siniestro. 
 
- Respecto del asegurador. Se concreta en pagar la indemnización que corresponda una 
vez que se ha producido el daño asegurado. Puede realizarse por dos procedimientos 
distintos, que son a elección del asegurado: la liquidación por avería y la liquidación por 
abandono. 1) La liquidación por avería, busca obtener una indemnización que cubra el 
daño producido. Consta de dos parámetros que son la cuantía del daño (si el daño es total, 
la cuantía del daño es igual al valor del interés; si el daño es parcial, obviamente solo 
cubrirá la parte afectada) y la cuantía de la indemnización, que determinada por el valor 
del interés y la suma que ha sido asegurada. Para tener derecho a esta indemnización debe 
quedar probada el daño sufrido. 2) En la liquidación por abandono, el asegurado transmite 
la propiedad de los bienes que han sufrido el daño y a cambio recibe la indemnización que 
haya sido pactada con el asegurador. En este caso no se valora el daño provocado.  
 
 
5.6 OTROS POSIBLES CONTRATOS AUXILIARES. 
-Contrato de remolque57. Por medio de este contrato, el naviero desplaza un buque 
mediante la tracción de otro, a cambio de un precio. Puede abarcar tres tipos de actividades 
diferentes: la maniobra, el transporte y la seguridad. El remolcador, usando un buque y 
aprovechándose de la fuerza de tracción, mueve el barco de la otra parte hasta llegar al 
destino. El remolque es una actividad habitual en los puertos para facilitar la maniobra de 
entrada de los navíos, que por las condiciones de su propulsión no resultan ser tan manejables. 
Existen dos clases: el remolque-maniobra, que tiene como finalidad obtener un resultado y 
                                                 
56 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.176. 
57 ARROYO, I, compendio de derecho marítimo, cit., p.166-167. 
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el remolque-transporte, que se emplea para el desplazamiento del elemento remolcado. 
 
-Contrato de practicaje58. Puede definirse como aquel contrato, en virtud del cual, el 
práctico ofrece consejo y asesoramiento al capitán del buque, con el fin de facilitarle la 
entrada en un determinado puerto. El práctico conoce perfectamente las condiciones de 
navegación en el puerto, favoreciendo la seguridad en el mismo. Se trata de un servicio 
portuario contratado por el Capitán, en nombre del naviero, cuando las circunstancias del 
puerto así lo aconsejen. Conviene recalcar que el práctico no maneja el buque, sino que tan 
solo aconseja al Capitán 
 
-Contrato de carga y descarga59. Se configura como un arrendamiento de obra, para cargar 
y descargar las mercancías transportadas a bordo del barco. La carga y descarga pueden ser 
contratadas por el naviero, por el cargador o por el fletador, si bien, la responsabilidad recae 
siempre sobre el naviero. Con todo, el capitán tiene un deber de vigilancia durante la 
actividad, siendo responsable de los daños producidos por su culpa o negligencia. 
Íntimamente vinculado con esta operación, está la estiba y desestiba, consistente en la 
colocación ordenada de las mercancías en el interior del buque. En los contratos de 
fletamento suele ser por cuenta del fletador y en los contratos de transporte por cuenta del 
porteador (Del mismo modo que en la carga y descarga, el capitán tiene un deber de vigilancia 
durante su realización).  
 
En resumen, dado que no pueden darse de forma simultánea, solo es posible la 
existencia de uno de estos tres contratos: el de arrendamiento, el de fletamento o el de 
transporte. A mi juicio, el que más parece encajar en el supuesto descrito es el de 
arrendamiento. Mi fundamentación se basa en que al ser la empresa Sousa-Holstein 
una sociedad dedicada a las conservas y congelados, deduzco que tal actividad es 
desarrollada de forma continuada, durante todo el tiempo que el empresario quiera (o 
la economía de la sociedad lo permita) y no durante un momento concreto ya 
predeterminado. Por tanto, la necesidad de distribuir todas las mercancías producidas 
no es algo eventual o casual, sino que es una necesidad perpetua y constante. Ni el 
fletamento, ni mucho menos el contrato de transporte se configuran como contratos con 
una  duración tan larga, que casi resulta indeterminada, sin embargo esta duración si 
puede ser pactada en el contrato de  arrendamiento. Asimismo, compatible con éste 
último contrato, son el de seguro marítimo y el de practicaje o el de remolque. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
58 SÁNCHEZ CALERO, F. / SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., en Instituciones de Derecho Mercantil, 
cit. pp. 731 y 732. 
59 SÁNCHEZ CALERO, F. / SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., en Instituciones de Derecho Mercantil, 
cit. p.733. 
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6.- INFORME RAZONADO EN EL QUE SE ANALIZA 
PORMENORIZADAMENTE LA RESPONSABILIDAD QUE PUDIERA TENER EL 
SR. SILVESTRE-HOLMS, EN SU CONDICIÓN DE ADMINISTRADOR DE LA 
EMPRESA CONSERVAS Y CONGELADOS SOUSA-HOLSTEIN, S. A. 
 
 
En este último informe conviene analizar múltiples cuestiones, que van, desde el análisis 
de la detención del Sr. Silvestre-Holms, hasta el estudio de la responsabilidad penal, 
societaria y tributaria del mismo, sin olvidar tratar el régimen de incompatibilidades de los 
Senadores y Diputados de las Cortes Generales. 
 
 
6.1 EN CUANTO A LA POSIBLE RESPONSABILIDAD PENAL. 
Antes de entrar a analizar los posibles delitos en los que puede incurrir el sr. Silvestre-
Holms, es preciso apuntar que para determinar su responsabilidad penal habrá que basarse 
principalmente en la existencia de dolo o imprudencia y de forma secundaria del contrato de 
explotación del buque que se haya firmado. 
 
Como regla general, para que el administrador pueda ser detenido y condenado, éste 
deberá haber cometido o participado de forma consciente y voluntaria (características del 
dolo) en algún ilícito penal o por impudencia cuando así lo prevea la ley (art. 12 CP). Como 
excepción a esta norma general, es posible que el administrador sea responsable penalmente 
como consecuencia de una acción omisiva (y por tanto no solo activa), es decir, podrá 
cometer un delito igualmente, si por medio de una ley o un contrato adquiere una posición 
de garante que le obligue a evitar la comisión del ilícito penal, si bien, la jurisprudencia ha 
precisado que  no tiene la obligación de investigar o comprobar que sus subordinados 
cometan delitos, simplemente que en caso de tener tal información deberá actuar para 
evitarla60. Al determinar en el informe anterior que existe un contrato de arrendamiento de 
buque, el Sr. Silvestre-Holms sí asume tal posición de garante, al subrogarse en la posición 
del arrendador y adquirir la condición de naviero.  
 
En otro orden de consideraciones, cabe precisar que la sociedad anónima Sousa-Holstein 
también puede ser penalmente responsable a tenor del art. 31 bis del CP. Básicamente el 
precepto señala que la persona jurídica tendrá responsabilidad penal cuando sea utilizada con 
el fin de cometer un delito, por sus representantes o administradores. Ello no obsta, 
obviamente, para que el administrador responda también del delito cometido a través del 
entramado jurídico de la empresa, como así lo contempla el art. 31 CP.  
 
Por tanto, teniendo en cuenta lo arriba expuesto, doy por zanjada la cuestión sobre la 
responsabilidad del sr. Silvestre-Holms, que será igualmente responsable 
independientemente del delito que exista. A continuación expongo los delitos que pueden 
                                                 
60  GUTIÉRREZ RODRÍGUEZ, M., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades 
mercantiles, ROJO, A. / BELTRÁN, E., (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.376-378. 
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aparecer el supuesto de hecho: 
 
A) Del posible delito de contrabando. 
Como se indicó en el primero de los informes, la hecho descrito en el caso encaja con el 
hecho ilícito del art. 2.3 b) de la Ley Orgánica 12/1995 de represión del contrabando. A pesar 
de ello, tal conducta nunca será constitutiva de delito, pues el valor del tabaco encontrado en 
el buque Pobre Mitrofán no supera los 15.000€, de tal manera que constituye una infracción 
administrativa del art. 11.1 de la ley de contrabando, que lleva aparejada una determinada 
sanción económica (Para el examen y determinación del tipo delictivo, sanción aparejada y 
demás, me remito a lo dispuesto en el informe 2.2 de este trabajo). 
 
En el caso de que sí fuese delito (Reitero que en nuestro supuesto no lo es), el Sr. 
Silvestre-Holms, será responsable a efectos penales si su actuación es dolosa, ya sea realizada 
de forma personal o por medio de la empresa (en este último caso, también será responsable 
la sociedad);  o en este caso, al regularse expresamente en el art. 2.5 de la ley de contrabando, 
también si media imprudencia grave. 
 
B) Del posible delito de tráfico ilícito y su diferenciación con la trata61 
La posible existencia de este delito se deriva de las alegaciones efectuadas por los 
tripulantes cuando fueron detenidos. 
 
Hoy en día tráfico ilícito, tráfico ilegal e inmigración clandestina son sinónimos. El 
Protocolo Contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (que  complementa 
la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional) lo 
define como “la facilitación de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual 
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o 
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material. 
 
En nuestro ordenamiento jurídico se regula el tipo básico en el art. 318 bis CP, mientras 
que en el segundo apartado se recoge el tipo cualificado, caracterizado por la existencia de 
lucro, violencia, intimidación, engaño,  abuso de situación de superioridad, especial 
vulneración de la víctima (como menores) o riesgo para la vida e integridad física.  
 
Se trata de un delito que atenta contra las normas sobre inmigración del Estado y no sobre 
las personas, por eso el bien jurídico protegido es el control de flujos migratorios del Estado. 
Consecuentemente, los migrantes que intentan entrar en el país no son reputados víctimas del 
delito (En España solo incurrirán en infracción administrativa). 
 
En ocasiones, pueden surgir dudas para diferenciar el tráfico ilícito de la trata de personas  
(delito regulado en el art. 177 bis CP). Ésta última consiste en la captación, traslado o 
recepción de personas, mediante el empleo de violencia, intimidación, engaño,  abuso de 
superioridad o vulnerabilidad de la víctima, para su posterior explotación laboral, sexual, 
esclavitud, etc. Una diferencia clara es que el sujeto que intenta entrar ilegalmente (tráfico 
                                                 
61 FERRO VEIGA, J.M., Human trafficking e inmigración irregular (smuggling), Formación Alcalá, Jaén, 
2012, pp. 23-26. 
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ilegal) presta su consentimiento válido, mientras que el de la trata no. Otra diferencia 
fundamental (que en el caso no se puede percibir) es que el objeto de la trata (captación y 
traslado para la explotación) continúa tras la llegada al estado, sin embargo, el tráfico ilegal 
se termina una vez pasada la frontera (ya no hay más relación con aquel que le facilita la 
entrada). 
 
En conclusión, atendiendo a los hechos relatados, considero que el Sr. Silvestre-Holms 
es penalmente responsable de un delito de tráfico ilegal de migrantes puesto que, bajo mi 
punto de vista, ayuda a entrar en España a alguno, o a algunos, de los tripulantes del Pobre 
Mitrofán, valiéndose del buque empleado por la sociedad y de su condición de administrador. 
Mi fundamentación recae sobre el hecho de que, como apunta el profesor Ferro Veiga62, las 
víctimas de trata son mucho más fáciles de identificar, puesto que son sometidas a abusos 
que requieren de una debida atención nada más ser liberadas. Es sin duda significativo, que 
los tripulantes, en caso de existir un delito de trata, no alegasen haber sufrido tal abuso, o ni 
tan siquiera haber necesitado atención médica (al menos nada de eso figura en los hechos 
narrados). Sin embargo, sí encaja en nuestro supuesto de hecho la existencia de un delito de 
tráfico ilegal, pues el Sr. Silvestre-Holms se aprovecha de la actividad de transporte de 
conservas con destino a España, para facilitar la entrada de los inmigrantes en España. Por 
tanto, será responsable penalmente de un delito de tráfico ilegal. 
 
C) De los posible delitos contra los derechos de los trabajadores  
Existe la posibilidad, aunque mucho menor, de que existan delitos del Título XV del CP, 
más concretamente los regulados por el art. 312 y 313. 
 
El art. 312.1 CP estipula que los que trafiquen con mano de obra serán condenados a 
prisión de dos a cinco años. En la primera parte del art. 312.2 CP se dispone que serán 
igualmente condenados los que capten a personas ofreciéndoles unas condiciones laborales 
que realmente son falsas o engañosas. 
 
Finalmente, el art. 313 de nuestro Código Penal advierte que se considera un delito 
favorecer la inmigración simulando para ello un contrato de trabajo o por un medio  de un 
engaño similar. 
 
Tomando como referencia las declaraciones del patrón (declara que todos los detenidos 
eran tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos realizaban distintas labores a bordo) 
podría existir alguno de estos tres delitos mencionados. El Sr. Silvestre-Holms única y 
exclusivamente tendría responsabilidad penal en caso de que tuviese asignadas funciones de 
contratación de la tripulación, que efectivamente sí tiene, al existir un contrato de 
arrendamiento de buque (por ejemplo no tendría en el caso de existir un contrato de transporte 
o uno de fletamento).  
 
 
                                                 
62 FERRO VEIGA, J.M., Human trafficking e inmigración irregular (smuggling), cit., p. 42. 
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6.2 DE LA DETENCIÓN DEL SR. SILVESTRE-HOLMS EN SU CONDICIÓN DE 
SENADOR DE LAS CORTES GENERALES63.  
A modo de instrucción, antes de analizar la detención del señor Silvestre-Holms, es 
oportuno estudiar el régimen de incompatibilidades al que está sometido éste, dada su 
condición de Senador de las Cortes Generales. El régimen de incompatibilidades de 
Senadores y Diputados se desarrolla en la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen 
Electoral General. El art. 157.1 de la LOREG comienza por establecer, como regla general, 
que la función de parlamentario requiere dedicación  absoluta y por tanto, son incompatibles 
con dicho cargo aquellos trabajos, ya sean públicos o privados, que reporten cualquier tipo 
de retribución. En el mismo sentido, el art. 159.1 prohíbe que los parlamentarios realicen 
actividades privadas, vetando especialmente las del art. 159.264. Sin embargo, suponen una 
excepción a esta regla general y en consecuencia actividades sí compatibles, las de: 
administración del patrimonio personal y familiar; las de producción, creación y publicación 
de obras objeto de propiedad intelectual; y por último, todas aquellas que hayan sido 
autorizadas por la Comisión de la Cámara correspondiente (art. 159.3 c) de la LOREG). En 
ningún caso podrán autorizarse las actividades recogidas en el art. 159.2. En conclusión y en 
aplicación al caso,  los cargos de Senador de las Cortes Generales y administrador de la 
sociedad Sousa-Holstein S.A, desempeñados por el Sr. Silvestre-Holms, son incompatibles 
entre sí tal y como sanciona el art. 159.1 de la Ley Orgánica del Régimen Electoral General. 
Como resultado, el Sr, Silvestre-Holms debe decidir ejercer un cargo u otro (art.160.3 de la 
LOREG).  
 
Llegado este punto, es preciso iniciar el análisis de la detención del Sr. Silvestre-Holms, 
teniendo en cuenta su condición de Senador de las Cortes Generales del Reino de España.  
 
Como consecuencia de ocupar el cargo de Senador o Diputado se adquieren unas 
prerrogativas que están unidos a dicho puesto, cuyo único fin es asegurar la efectiva actividad 
parlamentaria desarrollada en las Cámaras. Los Diputados y Senadores de las Cortes 
Generales, por mandato constitucional del art. 71 CE, gozan de inviolabilidad (art. 71.1 CE 
y 21 del Reglamento del Senado), inmunidad (art. 71.2 CE y 22 del Reglamento del Senado)  
y aforamiento (art.71.3 CE y atribución específica en el art. 57 LOPJ). Las tres prerrogativas 
tienen significados diferentes. 
 
En primer lugar, la inviolabilidad garantiza que el sr. Silvestre-Holms no pueda ser 
procesado a causa de las opiniones manifestadas ni por las votaciones que realice como 
consecuencia de su cargo. La inviolabilidad perdura aun después de finalizar el período de 
su mandato. 
 
                                                 
63  Sinopsis del art. 71 CE efectuado en la página web del congreso de los diputados.  
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=71&tipo=2 
64 El art. 159.2 enumera una lista de actividades que nunca podrán ser compatibles con el cargo de Diputado o 
Senador de las Cortes Generales, entre las cuales están: las de gestión, defensa, dirección o asesoramiento de 
Organismo o Empresas públicas, ya sean estatales, autonómicas o locales cuando tengan relación con servicios 
públicos o subvenciones; las de contratación de obras, servicios o suministros en las que se emplee caudal 
público, ya sea estatal, autonómica o local; la dirección o asesoramiento de Empresas o Sociedades arrendatarias 
o administradoras de monopolios, etc. 
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En segundo lugar, la inmunidad significa una protección frente a posibles detenciones, 
que restringen la libertad de movimiento del senador, y por ende, el ejercicio de su labor 
parlamentaria. Únicamente podrán ser detenidos en caso de flagrante delito y siempre con la 
condición de que se obtenga la aprobación de la Cámara correspondiente para poder ser 
procesado (por medio del suplicatorio). La inmunidad opera independientemente de que el 
delito se haya cometido durante el ejercicio de las funciones del concreto senador o diputado, 
de lo contrario, la protección quedaría desvirtuada al interrumpir el normal ejercicio político 
realizado en las Cortes. La inmunidad puede subdividirse en dos derechos65: 1) imposibilidad 
de detención sin ningún límite, salvo en caso de delito fragante (de modo que solo podrá 
procederse a la detención cuando el parlamentario sea sorprendido realizando el ilícito penal). 
En caso, la detención deberá comunicarse inmediatamente al presidente del Senado. 2) 
imposibilidad de ser procesado, que tiene como excepción la autorización de la Cámara 
correspondiente (en este caso el Senado). De no conceder la autorización habrá que esperar 
a que finalice su mandato para poder procesarlo, de modo que la inmunidad no opera durante 
toda la vida del senador, sino durante el ejercicio de su cargo. Su finalidad es evitar que por 
medio de artimañas se altere el funcionamiento y equilibrio parlamentario durante las 
sesiones de las Cámaras. 
 
En tercer lugar, el aforamiento supone que el delito por el que se enjuicia, siempre sea 
conocido por un mismo tribunal, ya estipulado en un momento anterior. Concretamente se 
trata del Tribunal Supremo, como así lo ordena el 71.3 CE y el 57 de la LOPJ al indicar que 
conocerá de las cuestiones penales contra los parlamentarios. Esta prerrogativa está vinculada 
con el derecho fundamental del art. 24.2 Ce de derecho al Juez ordinario predeterminado por 
Ley. 
 
En vista de todo lo aquí expuesto, concluyo que, puesto que no hay flagrante delito ni 
consta que se haya solicitado el suplicatorio, el sr. Silvestre-Holms no podría haber sido 
detenido.  
 
 
6.3 RESPOSABILIDAD SOCIETARIA. 
En este apartado, se evaluará la posible existencia de responsabilidad del sr. Silvestre-
Holms para con la empresa Sousa-Holstein, de la que es administrador. 
 
Como consecuencia directa de ostentar tal cargo, el sr. Silvestre-Holms tiene atribuidos 
unos deberes comunes a todo administrador. Tales obligaciones pueden englobarse en una 
sola, la de fidelidad66 con la sociedad. El deber de fidelidad supone que el administrador 
debe ejercer cada una de sus tareas con la finalidad de satisfacer los intereses de la empresa, 
sin servirse de ella para alcanzar fines personales. La Ley de Sociedades de Capital (aprobada 
por el Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio)  recoge el deber de fidelidad en el art. 
226 al disponer que los administradores desempeñarán el cargo en defensa del “interés social, 
                                                 
65
 Documento de la revista online de la Universidad Autónoma de Madrid, sobre los privilegios parlamentarios. 
http://www.uam.es/otros/roed/docs/espigado3.2013.pdf  
66ORIOL LLEBOT, J., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, cit., pp.24-
26. 
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entendido como el interés de la sociedad”. 
 
Los principales deberes con los que debe cumplir el administrador son: el deber de 
diligente administración (art. 225 de la LSC) y el deber de lealtad (art. 226 de la LSC). Ambos 
recogen de forma general las obligaciones con las que debe cumplir el administrador, sin 
efectuar una profusa lista de actuaciones exigibles por la sociedad, puesto que sería 
prácticamente imposible recogerlas todas.  
 
A) El deber de diligente administración67. 
Regulado en el art. 225 de la LSC, se configura como el deber de actuar como un 
“ordenado empresario” y de informarse adecuadamente sobre la “marcha de la sociedad”. Al 
establecer una definición tan general, lo que se busca es que el administrador actúe 
diligentemente en cada una de sus ocupaciones diarias y no solo en determinados actos. Se 
trata de que desempeñe su cargo mediante un modelo de conducta general y no específico. 
 
El deber de diligencia puede desdoblarse en obligaciones más específicas, como puede ser 
el deber de ejercer el cargo, el deber de informarse o el deber de imparcialidad. Dado el 
supuesto planteado, son las dos últimas las únicas que merecen ser desarrolladas: 
 
- El deber de informarse. Es una de las manifestaciones del deber de diligencia. Resulta 
ser fundamental a la hora de adoptar acuerdos y tomar decisiones que redunden en interés 
de la empresa. Tal deber no supone para el administrador procurar obtener toda la 
información posible, no se trata de almacenar datos, sino de estar al corriente de las 
circunstancias que afectan a la sociedad.  
 
- El deber de imparcialidad. Mediante la imposición de este deber se persigue que el 
administrador ejerza sus funciones sin procurar satisfacer sus intereses particulares, de 
manera que cada decisión se tome en provecho de la empresa. Asimismo, la imparcialidad 
también supone no favorecer el interés de un tercero (por tanto, queda prohibido buscar 
cualquier interés que sea ajeno al de la empresa, ya sea propio o de un tercero). 
 
B) El deber de lealtad68. 
Recogido explícitamente en el art. 226 de la LSC, supone (al igual que el deber de 
diligencia) que en el caso de existir un conflicto entre los intereses de la empresa y los del 
administrador, éste se decante por defender los de la sociedad. La diferencia estriba en la 
tipología de conductas. En el deber de lealtad se incardinan obligaciones como: la prohibición 
de realizar transacciones con la sociedad, la prohibición de aprovechar oportunidades de 
negocio, la prohibición de entrar en competencia desleal con la empresa o la de explotar la 
posición del administrador. Ésta última es la única que puede tener relevancia en relación 
con la responsabilidad del sr. Silvestre-Holms. 
 
                                                 
67 ORIOL LLEBOT, J., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, cit., 
pp.27-30. 
68 ORIOL LLEBOT, J., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, cit., 
pp.33, 35 y 36. 
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-Prohibición de explotar la posición de administrador. Puesto que la función del 
administrador es realizar  el fin social de la sociedad, éste tiene a su disposición todos los 
instrumentos y facultades para poder conseguirlo. Cada una de esas facultades debe 
desarrollarse exclusivamente en beneficio de la compañía y por tanto, cuando se usen para 
fines privados estarán prohibidos. La prohibición de explotar el cargo de administrador 
engloba otras obligaciones como la  de  no usar los activos sociales para satisfacer los 
propios intereses, de modo que la sociedad no obtenga ningún beneficio por ello (Además 
de este deber, también quedan comprendidos otros como el de no usar información 
confidencial o la prohibición de recibir algún beneficio de un tercero). Cabe señalar que, 
cuando el administrador desee usar cualquier activo o facultad para un fin propio, deberá 
solicitárselo a la empresa y ser liberado de tal deber. 
 
Los deberes que han sido desarrollados en este apartado no son los únicos que debe 
cumplir un administrador, puesto que, a mayores de los indicados en la LSC, existen otros 
muchos que señalan los estatutos de cada sociedad. En este punto, solo se ha querido hacer 
referencia a aquellos que puedan tener relación con el caso planteado por el tribunal. 
 
En el caso de que alguno de los deberes haya sido incumplido, la LSC recoge un conjunto 
de sanciones69 que serán impuestas a los responsables, tales como:  
 
-La separación. Implica que el administrador es removido de su cargo. La LSC así lo 
contempla  en el art. 223, al disponer que los administradores podrán ser apartados de su 
cargo por la junta general, aunque no conste en el orden del día. En relación con esto, el 
art. 318.3 de la LSC advierte que si se aprueba entablar la acción social de responsabilidad, 
el administrador será directamente destituido. 
 
-La acción indemnizatoria. Sanción que se extrae a tenor de lo establecido en el art. 236.1 
de la LSC. Consiste en que el administrador pague una suma de dinero como pena, por 
infringir sus deberes durante el mandato.  
 
Para reclamar tal indemnización se establecen dos vías70 distintas en función del sujeto 
legitimado para solicitarla: 1) la primera es la acción social de responsabilidad (art. 238.1 
de la LSC). Es ejercitada por la sociedad, para restituir el daño causado en su capital por 
las conductas lesivas efectuadas por el administrador (por tanto, la suma indemnizatoria 
pasará a formar parte del capital de la sociedad). 2) la segunda de las acciones, establecida 
en el art. 241 de la LSC, recibe el nombre de acción individual de responsabilidad. Es 
interpuesta por cualquier socio o tercero de forma individual, para restituir el daño causado 
en su patrimonio por la conducta del administrador. 
 
Concluyo este apartado señalando que, a mi juicio y habiendo cometido el señor Silvestre-
Holms al menos el delito de tráfico ilegal de migrantes y una infracción administrativa por 
contrabando de tabaco, incumpliría: en primer lugar, su deber de diligente administración, 
puesto que su actuación carece de imparcialidad al realizar tales actividades delictivas con el 
                                                 
69 ORIOL LLEBOT, J., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, cit., 
pp.50, 51 y 53. 
70 LARA, R., en La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, cit., pp.89 y 90. 
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único fin de satisfacer sus intereses privados (lucrarse con el tráfico ilegal y además con el 
contrabando de tabaco); en segundo lugar incumpliría igualmente su deber de lealtad para 
con la empresa, puesto que se sirve del buque Pobre Mitrofán para llevar a cabo actividades 
en beneficio propio y en perjuicio de los intereses de la empresa Sousa-Holstein S.A. 
 
 
6.4 RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA. 
La responsabilidad tributaria deriva de la existencia de deudas no liquidadas que deben 
ser abonadas a la Hacienda Pública. En virtud  del supuesto de hecho, el señor Silvestre-
Holms no abona el correspondiente impuesto aduanero sobre las labores del tabaco, al 
intentar introducir dicha mercancía en nuestro país de forma ilícita. 
 
El de las labores del tabaco es un impuesto especial regulado en la Ley 38/1992 de 28 de 
diciembre. En ella se estipula que el hecho imponible, esto es, la circunstancia por la que se 
crea la obligación de tributar, es la de fabricar o transportar las labores del tabaco (art.5 de la 
ley). Asimismo, es preciso indicar que se tributará en el país de destino, y no en el de salida, 
pues el consumo del producto se realiza en el primero de ellos. En el art.7 de la misma norma, 
se marca el devengo, o momento en que nace la obligación de tributar, que en este caso será, 
por regla general, el momento de salida de la fábrica. Sin embargo, en el caso de que el 
producto tenga por finalidad la importación, como es el caso, se paralizará hasta llegar al país 
de destino, en donde se reactivará el devengo y se deberá abonar el tributo71. 
 
En relación con el caso, la ley de contrabando 12/1995 de 12 de diciembre, a pesar de 
considerar el contrabando una infracción administrativa (art. 11.1), indica que la exigencia 
de la deuda tributaria y su interés de demora es perfectamente compatible con la existencia 
de una sanción administrativa (art. 14.2 bis). Por tanto, el sr. Silvestre-Holms deberá abonar 
la deuda tributaria correspondiente, con independencia de haber recibido una infracción 
administrativa por contrabando de tabaco, puesto que realiza el hecho imponible generador 
de la obligación tributaria (importación de tabaco).En el mismo sentido que lo anterior, la 
Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, dispone en su precepto número 191.1 
que constituye una infracción tributaria el hecho de no ingresar el tributo, o parte de él, en el 
plazo marcado.  
 
Finalmente, siendo consciente de que serían elucubraciones propias (ante la falta de datos 
concluyentes en el supuesto de hecho), cabría apuntar que  si la actividad de contrabando 
del administrador fuese ejercida usando el nombre de la empresa Sousa-Holstein S.A. (y no 
de forma secreta por el sr. Silvestre-Holms, ocultando el hecho de introducir el tabaco en el 
buque) podría devenir ésta en responsable tributaria, como así lo indica el art. 43.1 h. En él 
se advierte que, a efectos tributarios, será responsable la sociedad si ha sido empleada, entre 
otras cosas, como medio de elusión de la responsabilidad patrimonial universal frente a la 
Hacienda Pública. Repito, que esto último sería un supuesto sin demasiado fundamento en 
vista de los datos aportados en el supuesto. 
 
                                                 
71 LUCAS DURÁN, M. (Coord.), Derecho tributario parte especial: lecciones adaptadas al EEES, Tecnos, 
Madrid, 2012, pp.505 y 506. 
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En conclusión, a mi juicio el Sr. Silvestre-Holms es responsable penalmente por la 
comisión de un delito de tráfico ilegal de migrantes, tipificado en el art. 318 bis del CP. 
A pesar de ello, la detención realizada no es legal al no estar ante un caso de flagrante 
delito, ni mediar suplicatorio. Estos dos requisitos son necesarios para proceder a 
detener al Sr. Silvestre-Holms al ostentar el cargo de Senador, que según se ha 
determinado, dicho puesto resulta incompatible con el de administrador de la sociedad 
Sousa-Holstein S.A. Asimismo, debe exigírsele responsabilidad societaria para con la 
empresa Sousa-Holstein S.A al incumplir, tanto el deber de diligencia debida (al actuar 
imparcialmente, satisfaciendo su interés particular), como su deber de lealtad (puesto 
que se sirve de bienes de la empresa para conseguir el beneficio propio). Por último, 
también deviene en responsable tributario, al no haber pagado el impuesto sobre 
labores del tabaco, que es exigible aun en caso de existir infracción administrativa. 
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7.- CONCLUSIONES. 
 
Respecto del primer informe, decir que, España tiene jurisdicción sobre el Pobre Mitrofán en 
virtud del principio de territorialidad. Asimismo, es acorde a la ley tanto la incautación del 
tabaco, que, dada la cantidad transportada, constituye una infracción administrativa muy 
grave que acarrea una sanción de entre el 250 y el 350% del valor del tabaco, como el registro 
realizado en el buque siempre que no se efectúe en los camarotes que son reputados 
domicilio. Por último, la detención realizada por la Guardia Civil no es legal al constituir 
infracción administrativa el hecho ilícito, mientras que la identificación por la Policía si es 
acorde a derecho.   
En relación con el segundo informe, procede la denegación del asilo tanto para los 
daneses, al ser nacionales comunitarios, como para los peruanos y filipinos, al no presentar 
siquiera indicios de que tengan temores fundados de persecución por alguno de los motivos 
del art. 3 de la ley de asilo; además, por los mismos motivos, tampoco cabe concederles la 
protección subsidiaria, ni la protección por razones humanitarias al no cumplir con los 
requisitos legales. Los nacionales de  Burkina Faso si son merecedores de asilo, en base al 
art. 6.2 de la ley de asilo; por demostrarse una fallida protección legislativa de la mutilación 
genital femenina por Burkina Faso y por la necesidad de tener en cuenta la situación de 
especial vulnerabilidad de los menores. 
 
Como conclusión del tercer informe, la familia nacional de Burkina Faso no puede recibir 
ni la prestación por desempleo (por no estar afiliados a la Seguridad Social), ni el subsidio 
por desempleo (pues no consta que lleve alguno de ellos un mes como demandante de 
empleo, ni en su caso, que haya cotizado un mínimo de 3 meses). Tampoco tendrá derecho a 
recibir la prestación familiar por hijos menores a cargo, al no residir legalmente en España 
(primero de los requisitos establecidos por la ley en el art. 82 de la LGSS). Por la misma 
causa que se le ha denegado la prestación familiar por hijos a cargo, debe denegárseles la 
prestación regulada en la Ley de Inclusión Social de Galicia. Finalmente, en lo relativo al 
acta de infracciones labores, se determina la existencia de una infracción administrativa muy 
grave recogida tanto en el art. 54.1d) de la LO 4/2000 como en el art. 37.1 de la  LISOS, que 
se sancionará con una multa del art. 254.4 c). 
 
En relación con el cuarto informe, concluyo que no pueden darse de forma simultánea lo 
siguientes tres contratos, siendo posible, únicamente, la existencia de: el de arrendamiento, 
el de fletamento o el de transporte. A mi juicio, el que más parece encajar en el supuesto 
descrito es el de arrendamiento. Mi fundamentación se basa en que al ser la empresa Sousa-
Holstein una sociedad dedicada a las conservas y congelados, deduzco que tal actividad es 
desarrollada de forma continuada, durante todo el tiempo que el empresario quiera (o la 
economía de la sociedad lo permita) y no durante un momento concreto ya predeterminado. 
Por tanto, la necesidad de distribuir todas las mercancías producidas no es algo eventual o 
 50 
 
casual, sino que es una necesidad perpetua y constante. Ni el fletamento, ni mucho menos el 
contrato de transporte se configuran como contratos con una  duración tan larga, que casi 
resulta indeterminada, sin embargo esta duración si puede ser pactada en el contrato de  
arrendamiento. Asimismo, compatible con éste último contrato, son el de seguro marítimo y 
el de practicaje o el de remolque. 
 
Respecto del quinto y último informe, afirmo que, a mi juicio el Sr. Silvestre-Holms es 
responsable penalmente por la comisión de un delito de tráfico ilegal de migrantes, tipificado 
en el art. 318 bis del CP. A pesar de ello, la detención realizada no es legal al no estar ante 
un caso de flagrante delito, ni mediar suplicatorio. Estos dos requisitos son necesarios para 
proceder a detener al Sr. Silvestre-Holms al ostentar el cargo de Senador, que según se ha 
determinado, dicho puesto resulta incompatible con el de administrador de la sociedad Sousa-
Holstein S.A. Asimismo, debe exigírsele responsabilidad societaria para con la empresa 
Sousa-Holstein S.A al incumplir, tanto el deber de diligencia debida (al actuar 
imparcialmente, satisfaciendo su interés particular), como su deber de lealtad (puesto que se 
sirve de bienes de la empresa para conseguir el beneficio propio). Por último, también 
deviene en responsable tributario, al no haber pagado el impuesto sobre labores del tabaco, 
que es exigible aun en caso de existir infracción administrativa. 
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ANEXO 1. Porcentaje de población femenina que sufre la MGF. 
 
 
ANEXO 2. Porcentaje por rango de edades. 
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ANEXO 3. MFG POR ÁREA GEOGRÁFICA. 
 
 
 
 
 
ANEXO 4. PORCENTAJE DE MFG SEGÚN EL ACNUR. 
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ANEXO 5. SOLICITUD DE PRESTACIÓN CONTRIVUTIVA POR DESEMPLEO
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ANEXO 6. SOLICITUD DE PRESTACIÓN ASISTENCIAL POR DESEMPLEO.
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ANEXO 7. SOLICITUD DE PRESTACION FAMILIAR POR HIJOS A CARGO.
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ANEXO 8. ACTA DE INFRACCIONES.
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Anexo 9. Contrato de arrendamiento de buque.
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ANEXO  10.  MODELO DE CONTRATO DE FLETAMENTO POR TIEMPO
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ANEXO 11. MODELO DE CONTRATO DE FLETAMENTO POR VIAJE. 
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ANEXO 12. CONTRATO DE TRANSPORTE MARÍTIMO DE MERCANCÍAS.  
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ANEXO 13. CONTRATO DE SEGURO MARÍTIMO.  
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